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1 Inleiding
1.1 INTRODUCTIE
De taak van de rechter wordt wel gekarakteriseerd als het beslissen in concrete
gevallen. Concrete gevallen staan echter meestal niet op zichzelf. Er zijn
immers altijd wel soortgelijke, vergelijkbare gevallen. De rechter doet dan pas
werkelijk recht wanneer zijn beslissing in het individuele geval logisch aansluit
bij de beslissingen in vergelijkbare gevallen. Deze eis kan gezien worden als
een uitvloeisel van het gelijkheidsbeginsel, dat onder andere is neergelegd
in art. 1 van onze Grondwet. Gesproken wordt ook wel van de eis van rechts-
eenheid,1 waaronder in deze context met name eenheid van rechtspraakmoet
worden verstaan.2
Eenheid van rechtspraak ontstaat doorgaans niet ‘vanzelf’. Hoe meer
verschillende rechters een oordeel over dezelfde vragen moeten geven, hoe
groter immers de kans is dat zij tot uiteenlopende of zelfs tegenstrijdige
antwoorden komen. Hiermee is de noodzaak van coördinatie van rechtspraak
gegeven.Met deze termwordt gedoeld op alle rechterlijke activiteiten die erop
gericht zijn, uitspraken van rechters zoveel mogelijk met elkaar in overeenstem-
ming te doen zijn.3
In de organisatie van de rechtspraak zelf is al een aantal ‘voorzieningen’
ingebouwd om deze coördinatie te bevorderen. Te denken valt bijvoorbeeld
aan het stelsel van rechtsmiddelen: wiemeent dat de beslissing van een rechter
onjuist is, kan hiertegen in de meeste gevallen hoger beroep, en vervolgens
beroep in cassatie instellen.4 Uiteindelijk is het de hoogste rechter – in burger-
lijke en strafzaken doorgaans de Hoge Raad5 – die, met name over de beant-
woording van rechtsvragen, het laatste woord heeft. Een ander voorbeeld
vormt het beslissen in eenmeervoudige kamer: rechters moeten daarbij uitein-
delijk komen tot afstemming in de vorm van een gemeenschappelijk oordeel
over de voorgelegde zaak. Ook op meer informele wijze kan coördinatie van
1 Bijv. Brenninkmeijer 2001b, p. 57 e.v.
2 Vgl. hierover Bloembergen 1990, p. 3-8.
3 Zie hierover Bloembergen 1989, p. 3-12, alsmede Köhne 2000.
4 Dit wordt zelfs wel gezien als een van de hoofdbeginselen van (Nederlands) burgerlijk
procesrecht; zie o.a. Van Boneval Faure 1893, p. 117; Snijders, Ynzonides & Meijer 2002,
nr. 52.
5 Uiteraardmet uitzondering van die gevallen waarin een supranationale rechter, zoals bijv.
het HvJ EG of het EHRM, de hoogste rechter is.
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rechtspraak plaatsvinden, bijvoorbeeld wanneer de rechter die in een zaak
een bepaalde vraag voorgelegd krijgt, bij zijn collega’s navraag doet of zij ooit
soortgelijke zaken bij de hand hebben gehad en wat zij daarin toen beslist
hebben, of een databank met jurisprudentie raadpleegt. Van de burgerlijke
kamer van de Hoge Raad is bekend dat principiële zaken niet slechts door
de rechters die ‘op de zaak zitten’, maar door de voltallige kamer worden
besproken6 en dat ook tussen de verschillende kamers van de Hoge Raad,
naar aanleiding van de beslissing in specifieke zaken, regelmatig overleg
plaatsvindt over de beantwoording van bepaalde rechtsvragen.7
1.2 RECHTERLIJKE SAMENWERKING
De zojuist genoemdemethoden tot coördinatie van rechtspraak zijn belangrijk,
maar voldoen niet in alle gevallen. De meeste mogelijkheden zijn immers
informeel en vrijwillig, en daarmee uiteindelijk vrijblijvend. Via het instellen
van een rechtsmiddel is coördinatie wél afdwingbaar: een ‘afwijkende’ uit-
spraak kan in appèl of cassatie immers vernietigd worden. Het stelsel van
rechtsmiddelen kent echter de nodige beperkingen. Zo heeft de wetgever in
sommige gevallen rechtsmiddelen geheel uitgesloten (vgl. bijvoorbeeld het
appèl- en cassatieverbod van art. 7:685 lid 11 BW voor beslissingen van de
kantonrechter inzake ontbinding van een arbeidsovereenkomst). De Hoge Raad
spreekt zich in beginsel slechts uit over rechtsvragen en beschouwt tal van
(interpretatie)kwesties als ‘feitelijk’. Waar bovendien de wetgever veelal vol-
staat met het geven van vage of open normen, waarbij de nadere invulling
aan de rechtspraakwordt overgelaten, is het niet verwonderlijk dat de (lagere)
rechtspraak soms structureel uiteenloopt ten aanzien van bepaalde onderwer-
pen. De klassieke voorbeelden hiervan zijn bekend: de vaststelling van een
‘billijke vergoeding’ (art. 7:685 lid 8 BW) bij de ontbinding van een arbeidsover-
eenkomst, de toekenning van smartengeld, en – buiten het terrein van het
burgerlijk recht – de strafmaat, met name bij veel voorkomende delicten. Het
probleem is echter niet beperkt tot deze onderwerpen.
Wanneer uitspraken van rechters in vergelijkbare zaken sterk uiteenlopen,
leidt zulks vaak tot scherpe kritiek, zowel in de juridische literatuur als daar-
buiten. Ook door rechters wordt dit uiteraard onderkend. In de praktijk zijn
daarom allerlei overlegstructuren ontstaan, die tegenwoordig wel worden
6 Zie hierover Bloembergen 1989, p. 11; Martens 1997, p. 21; en – in kritische zin – Jessurun
d’Oliveira 1999b, p. 379.
7 Waarover Bloembergen 1989, p. 8; Martens 1997, p. 21-22. Een bekend voorbeeld is de vraag
of beleidsregels van bestuursorganen te beschouwen zijn als ‘recht’ in de zin van art. 99
(oud) RO. In identiek geformuleerde arresten is deze vraag door alle kamers van de Hoge
Raad bevestigend beantwoord (zie HR 28 maart 1990 (belastingkamer),NJ 1990, 118, m.nt.
MS; HR 19 juni 1990 (strafkamer), NJ 1990, 119, m.nt. ThWvV en MS; en HR 29 juni 1990
(burgerlijke kamer), NJ 1990, 120).
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aangeduid met het verzamelbegrip rechterlijke samenwerking.8 Het gaat hierbij
om diverse vormen van (min of meer) geïnstitutionaliseerd overleg tussen
rechters, welk overleg erop is gericht de wijze waarop in toekomstige gevallen
gehandeld of beslist zal worden, af te stemmen. Hiermee wordt beoogd uiteen-
lopende uitspraken te voorkomen en aldus de rechtsgelijkheid en rechtszeker-
heid voor justitiabelen te verbeteren.
Anders dan de in § 1.1 genoemde vormen van coördinatie van rechtspraak,
vindt het hier bedoelde overleg doorgaans plaats los van de beslissing in een
concrete zaak. Met dit laatste bedoel ik dat het gaat om samenwerking die
een algemeen karakter heeft en niet slechts incidenteel – met het oog op één
specifieke beslissing – plaatsvindt. Uiteraard is het wel mogelijk dat een of
meer concrete gevallen (mede) de aanleiding vormen voor overleg, maar dit
overleg heeft in het algemeen niet tot doel, in deze concrete zaken te beslissen.9
Uit het empirisch onderzoek dat tot nog toe is verricht naar rechterlijke samen-
werking kan worden afgeleid dat dit verschijnsel in de praktijk tot grote bloei
is gekomen.10 Op alle niveaus van rechtspraak, van hoog tot laag, vindt met
de nodige regelmaat overleg tussen rechters plaats. Het kan hierbij zowel gaan
om overleg binnen een gerecht (hetgeen ook wel wordt aangeduid als ‘intern
overleg’), als om overleg tussen meerdere gerechten (extern overleg). Deze
laatste vorm van overleg kan plaatsvinden tussen gerechten van gelijke rang
(men spreekt in dat geval wel van horizontaal overleg), maar ook tussen
‘hogere’ en ‘lagere’ gerechten (verticaal overleg), en zelfs tussen de (hoogste)
rechters van verschillende rechtsgebieden. Zo kennen de gerechten tegenwoor-
dig wettelijk geregelde overlegorganen als de sectorvergaderingen en de
gerechtsvergadering (art. 20 lid 3 en art. 22 RO), waarbinnen (onder meer)
besluitvorming kan plaatsvinden over de ‘juridische kwaliteit en de uniforme
rechtstoepassing’.11 Op het niveau van zowel de rechtbanken als de gerechts-
hoven functioneren vergaderingen van presidenten en sectorvoorzitters. Tussen
8 Hoewel reeds tenminste sinds het begin van de jaren ’80 van de vorige eeuw sprake is
van de hier bedoelde samenwerking tussen rechters, is er toch pas het laatste decennium
meer aandacht voor dit verschijnsel. Zie met name de bijdragen in NJB Speciaal, december
1989; Ingelse e.a. 1997; Cleiren & Schoep 2001. Zie voorts Terlouw 2003; Köhne 2000,
Jessurun d’Oliveira 1999b; De Waard 1998; Van der Meulen 1997.
9 Een uitzondering hierop vormt het vreemdelingenrecht: hier werd door rechters in de zgn.
‘Rechtseenheidskamer’ ook samengewerkt in concrete zaken (waarover uitgebreid Terlouw
2003, p. 105-163).
10 Ter gelegenheid van een studieweekend van de gerechtshoven in 1997 over ‘De mogelijk-
heden en grenzen van rechterlijke samenwerking’ werd door P. Ingelse e.a. een enquête
onder (de presidenten/voorzitters van) de Nederlandse gerechten gehouden. De resultaten
van deze – ongepubliceerde – enquête bevestigen in grote lijnen het beeld dat m.b.t. de
samenwerking op het gebied van het bestuurs(proces)recht reeds was geschetst door Ten
Berge e.a. 1996. Zie voorts Huls & Schellekens 2001a over rechterlijke samenwerkingm.b.t.
de toepassing van de Wet Schuldsanering Natuurlijke Personen (WSNP) en Terlouw 2003
over samenwerking in het vreemdelingenrecht.
11 Zie hierover uitgebreider § 5.2.3.4.
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de hoogste bestuursrechters en de belastingkamer van de Hoge Raad vindt
enkele malen per jaar overleg plaats.12 Deze opsomming is uiteraard niet
uitputtend.
Ook buiten het kader van de gerechten kan rechterlijke samenwerking
plaatsvinden. Rechters ontmoeten elkaar in organisaties als de Nederlandse
Vereniging voor Rechtspraak (NVvR) en de Kring van Kantonrechters. De NVvR,
de beroepsvereniging voor rechters en officieren van justitie, is in de eerste
plaats een ‘vakorganisatie’ voor rechters. Binnen de NVvR functioneren daar-
naast op diverse rechtsgebieden werkgroepen die zich bezighouden met het
opstellen van ‘aanbevelingen’ voor de rechterlijke instellingen. De Kring van
Kantonrechters is evenals haar koepelvereniging de NVvR een privaatrechtelijke
vereniging, waarvan vrijwel alle kantonrechters lid zijn.13 In dit verband
wordt regelmatig overlegd over de inhoudelijke kanten van de kantonrecht-
spraak.
Zoals zojuist al werd opgemerkt, is rechterlijke samenwerking erop gericht
de wijze waarop in toekomstige gevallen gehandeld of beslist zal worden, af
te stemmen. Soms gaat het bij deze afstemming slechts om een min of meer
vrijblijvende gedachtenwisselingmet collega’s. In een niet onaanzienlijk aantal
gevallen leidt overleg tussen rechters evenwel tot de totstandkoming van
algemene afspraken of regelingen, waarvan het – voorzichtig geformuleerd – de
bedoeling is dat deze in de toekomst door de betrokken rechters gehanteerd
zullen worden. Ik noem hiervan enkele voorbeelden. Op het terrein van het
procesrecht zijn de laatste jaren verschillende landelijke procesreglementen
tot stand gebracht, zoals bijvoorbeeld het Landelijk reglement voor de civiele
rol bij de rechtbanken, het Landelijk reglement voor de civiele rol van de
kantongerechten en de landelijke procesreglementen van de rechtbanken voor
de scheidingsprocedure en de alimentatieprocedure.14 Daarnaast publiceren
diverse gerechten via de website van de rechterlijke macht, www.rechtspraak.
nl, eigen (aanvullende) ‘richtlijnen’, ‘beleidsbesluiten’ en dergelijke met betrek-
king tot de wijze van procederen.15 De NVvR heeft onder meer het rapport
‘Alimentatienormen’ inzake de berekening van alimentaties16 en het rapport
‘Voor-werk II’ inzake de vergoeding van buitengerechtelijke kosten17 het licht
doen zien. De Kring van Kantonrechters heeft een aantal aanbevelingen gefor-
muleerd voor de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW, waarvan de zoge-
heten ‘kantonrechtersformule’ (waarmee de hoogte van een toe te kennen
ontbindingsvergoeding kan worden berekend) de bekendste vormt.18 Steeds
12 Zie hierover Ten Berge e.a. 1996, p. 358-359.
13 Zie hierover Van Dijke 2001, p. 163.
14 Zie hierover § 2.2.
15 Zie voor enige voorbeelden § 2.9.
16 Zie hierover § 2.6.
17 Zie hierover § 2.5.
18 Zie hierover § 2.7.
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gaat het hierbij om onderwerpen die in de praktijk veelvuldig aan de orde
zijn en ten aanzien waarvan de wetgever aan de rechter een zekere (en soms
aanzienlijke) beslissingsruimte heeft overgelaten.19
1.3 OBJECT VAN ONDERZOEK: ‘RECHTERSREGELINGEN’
Dit boek gaat, kort gezegd, over de resultaten van rechterlijke samenwerking
die zijn neergelegd in algemene regelingen en afspraken, en met name over
de vraag in hoeverre rechters aan dit soort regels gebonden (dienen te) zijn.
Deze vraagstelling zal in de volgende paragraaf nader worden uitgewerkt en
toegelicht; voorafgaand daaraan echter eerst iets over de te gebruiken termino-
logie.
Zoals uit de in de vorige paragraaf gegeven voorbeelden al blijkt, kunnen
regelingen die door rechters zijn vastgesteld in de praktijk onder uiteenlopende
benamingenworden aangetroffen: aanbevelingen, richtlijnen, (alimentatie)nor-
men, (rol)reglementen, en wat dies meer zij. Doorgaans is onduidelijk in
hoeverre hiermee enig verschil in ‘rechtsgevolg’ wordt beoogd, laat staanwordt
bereikt. Wat is immers – in juridisch opzicht – het verschil tussen een ‘aanbeve-
ling’, een ‘richtlijn’, dan wel een ‘reglement’? Het gaat bij dit soort termen
(althans vooralsnog) geenszins om ‘juridische’ kwalificaties, waaraan het recht
bepaalde rechtsgevolgen verbindt – anders dan bijvoorbeeld bij de beleidsregel
in het bestuursrecht of de richtlijn in het EG-recht het geval is.
Hierbij komt dat de benaming van een zodanige regeling, noch de bedoe-
ling van demakers daarvan, op zichzelf beslissend kunnen zijn voor de vraag
of rechtens binding daaraan moet worden aangenomen. Dát wordt uiteindelijk
door het recht zelf bepaald.20 Om verwarring op dit punt te voorkomen is
het dus noodzakelijk in dit onderzoek één – neutraal – verzamelbegrip te
hanteren, dat al deze rechterlijke regelingen omvat, maar dat niet reeds op
voorhand een bepaalde vorm van binding suggereert. Dit laatste is nu juist
de vraag die in het navolgende aan de orde zal komen.
Welke benaming verdient in dit verband dan de voorkeur? In de literatuur
is tot dusver geen sprake van een eenduidige terminologie. Als verzamelnaam
worden onder meer de termen ‘rechterlijk beleid’,21 dan wel ‘rechterlijke
beleidsregels’22 gehanteerd. Verder is de aanduiding ‘rechterlijke afspraken’
in zekere mate gangbaar,23 waarbij soms nog nader onderscheid wordt ge-
19 Vgl. Martens 1997, p. 10.
20 Vgl. Bröring 1993, p. 185.
21 Zie bijv. Van der Meulen 1997, p. 293; Neerhof 1995, p. 227-228.
22 Zie bijv. Koenraad & Van der Meulen 2001, p. 369; Brenninkmeijer 2001b, p. 67-68.
23 Deze wordt onder meer gebruikt door Köhne 2000, hfst. 7.
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maakt tussen ‘regelgevende’ en ‘richtinggevende’ afspraken.24 Al deze termen
bieden echter een onvoldoende scherpe omschrijving voor de hier bedoelde
categorie regels, en zijn daarmee mijns inziens minder goed bruikbaar.
De term ‘rechterlijk beleid’ is te ruim, aangezien deze term ook beleid in
de zin van (vaste) jurisprudentie kan omvatten.25 Het begrip ‘rechterlijke
beleidsregels’ wekt mijns inziens een te sterke associatie met bestuurlijke
beleidsregels. Ondanks het feit dat inderdaad belangrijke parallellen kunnen
worden onderkend tussen rechterlijke en bestuurlijke regelvorming,26 kan
aan de hier te onderzoeken regels in elk geval niet op voorhand en in alle
gevallen een soortgelijke werking worden toegekend als aan bestuurlijke
beleidsregels.
De aanduiding ‘rechterlijke afspraken’ komt mij minder juist voor nu het
bij de hier bedoelde regels zeker niet steeds gaat om echte afspraken tussen
rechters onderling. Diverse regelingen zijn bijvoorbeeld afkomstig van de
Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (NVvR) en zijn opgesteld door
werkgroepen van rechters. Uiteraard is het de bedoeling van de opstellers dat
de rechterlijkemacht deze regelingen overneemt. Van (voorafgaande) instem-
ming van alle betrokkenen is hierbij echter geen sprake, zodat bezwaarlijk
gesproken kan worden van ‘afspraken’.
Het feit dat de te onderzoeken regelingen lang niet altijd op afspraken
berusten, impliceert reeds dat ook een onderscheid tussen ‘regelgevende’ en
‘richtinggevende afspraken’, zoals naar voren gebracht door Martens,27 mijns
inziens niet zinvol is. Daar komt bij dat dit onderscheid ook in een ander
opzicht niet geheel verhelderend werkt. Een rechterlijke afspraak (preciezer
geformuleerd: een door rechters vastgestelde regeling) kan immers opmeerdere
manieren het karakter van een ‘regel’ hebben:
a) vanwege de bedoeling van de rechters die de afspraak gemaakt hebben.
Beoogd kan bijvoorbeeld zijn een vergelijkbare binding tot stand te brengen
als een ‘echte’ rechtsregel heeft.
b) vanwege de vormgeving of formulering ervan. Hierbij kunnen bijvoorbeeld
de algemene strekking van een afspraak, of de mate waarin deze is uitge-
werkt en er uitziet als een (wettelijke) regeling een rol spelen.
c) vanwege de juridische status van de afspraak (is deze rechtens bindend
of niet?).
Hoewel deze aspectenwel onderlingmet elkaar (kunnen) samenhangen, dienen
zij toch scherp onderscheiden te worden. Zoals ik al eerder opmerkte, is de
24 ZieMartens 1997, p. 15; zie ookMartens & Ten Kate 2000, p. 1623. Regelgevende afspraken
strekken volgensMartens tot het tot stand brengen van ‘regels’; richtinggevende afspraken
zijn niet bindend voor betrokkenen. Zie over de bruikbaarheid van dit onderscheid ook
hierna.
25 Zie bijv. Neerhof 1996.
26 Zie daarover hoofdstuk 4, in het bijzonder § 4.3 tot en met § 4.6.
27 Martens 1997, p. 15.
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bedoeling van de personen die een regeling hebben vastgesteld, op zichzelf
nog niet beslissend voor de vraag of deze tot rechtsgevolgen (met name:
binding) leidt. Hetzelfde geldt voor de formulering en benaming van een
regeling. Het is bijvoorbeeld denkbaar dat een afspraak die door de betrokke-
nen slechts als ‘richtinggevend’ bedoeld is, hen – hetzij van de aanvang af,
hetzij na verloop van tijd – rechtens toch bindt.28 De begrippen ‘regelgevende’
en ‘richtinggevende’ afspraken dragen het gevaar van verwarring hieromtrent
in zich, en zijn daarmee minder geschikt om te gebruiken in een onderzoek
waarin juist de vraag naar de juridische binding aan dit soort regels centraal
staat.
In heb er daarom voor gekozen in dit boek de term rechtersregeling29 te gebrui-
ken ter aanduiding van het object van onderzoek. Onder een rechtersregeling
versta ik een
· op schrift gestelde algemene regel (dan wel een complex van zulke regels);
· die is vastgesteld door een of meer rechters, anders dan in de vorm van
een beslissing in een concrete zaak; en
· die betrekking heeft op de invulling van een bepaalde vorm van beslis-
singsruimte die de rechter heeft ten aanzien van de behandeling of beslis-
sing van zaken.
De term ‘rechtersregeling’ is slechts beschrijvend van aard, en is derhalve niet
bedoeld als een kwalificatie waaraan rechtsgevolgen verbonden zijn, of zouden
moeten zijn. Het enkele ‘etiket’ rechtersregeling impliceert dus nog geenszins
dat de regeling (bijvoorbeeld) bindend is voor de rechter. De term dient vooral
als eenduidig verzamelbegrip voor de te onderzoeken regels. Dit is te meer
van belang nu de in de praktijk gebruikte benamingen, als gezegd, in veel
gevallen rechtsgevolgen lijken te impliceren waarvan het nog maar de vraag
is of deze eigenlijk wel aanwezig zijn. De term rechtersregeling is bovendien
zodanig gedefinieerd, dat deze het gehele onderzoeksterrein, en ook niet meer
dan dat, omvat. Met name de regels die door rechters in hun uitspraken
kunnen worden neergelegd (‘rechtspraakrecht’), vallen daarbuiten.
28 Zie nader § 1.4.
29 De term is ontleend aan Snijders 2001, p. 16-17, die echter spreekt van ‘collectieve rechters-
regeling’ (zie in gelijke zin Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 26). Kortheidshalve,
alsmede vanwege het feit dat een rechtersregeling, hoewel dit niet snel zal gebeuren, ook
door één rechter kan worden vastgesteld (zie voor een voorbeeld van dit laatste HR 15
februari 2002,NJ 2002, 197, waarin het ondermeer ging om een ‘liquidatietarief’, vastgesteld
door de President van het Gemeenschappelijk Hof van Justitie van deNederlandse Antillen
en Aruba) geef ik de voorkeur aan de enkele term ‘rechtersregeling’.
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1.4 PROBLEEMSTELLING
Rechtersregelingen spelen inmiddels in de rechtspraktijk een belangrijke rol.
Men denke bijvoorbeeld aan de eerder genoemde (landelijke) rolreglementen,
de NVvR-alimentatienormen of de kantonrechtersformule. Te verwachten is
dat dit belang in de toekomst alleen maar zal toenemen. Zo is in de herziene
Wet op de rechterlijke organisatie expliciet vastgelegd dat zowel de gerechts-
besturen als de Raad voor de rechtspraak een taak hebben bij de bevordering
van de juridische kwaliteit en de uniforme rechtstoepassing binnen de gerech-
ten (vgl. art. 23 lid 3 en art. 94 RO).30 Het ligt in de rede dat, als gevolg hier-
van, in de toekomst nog meer (landelijke) rechtersregelingen tot stand zullen
komen.
Hiermeewint ook de vraag aan belang,welke juridische betekenis (anders
gezegd: welke bindende werking) deze regelingen hebben. In hoeverre is de
rechter verplicht tot toepassing van een rechtersregeling, enwat zijn de gevol-
gen indien toepassing achterwege blijft? En, als keerzijde van deze vraag:
kunnen ook de procespartijen aanspraakmaken op toepassing van een rechters-
regeling door de rechter, en zo ja, in welke gevallen en op welke wijze?
Er is reden juist deze vragen te onderzoeken. Vooralsnog is onduidelijk
welke juridische betekenis rechtersregelingen precies (zoudenmoeten) hebben.
Dat door rechters, althans door de rechters die betrokken zijn geweest bij de
totstandkoming daarvan, in veel gevallen (een zekere mate van) binding aan
zodanige regelingenwordt beoogd, blijkt reeds uit het gebruik van bewoordin-
gen als ‘dit reglement treedt in werking op’,31 of ‘dit rapport is van kracht
met ingang van’, alsmede uit het feit dat rechtersregelingen niet alleen in de
juridische vaktijdschriften, maar soms zelfs in de Staatscourant gepubliceerd
worden. In het algemeen lijken rechtersregelingen – zeker wanneer deze binnen
een gerecht zijn vastgesteld – door rechters ook als (in beginsel) bindend te
worden ervaren, bijvoorbeeld onder invloed van ‘sociale controle’ van colle-
ga’s.32 De aanwezigheid van dit soort vormen van feitelijke binding is echter,
zoals eerder opgemerkt, nog niet beslissend voor de vraag in hoeverre ook
rechtens binding aan rechtersregelingen bestaat. Andersom kan demate waarin
rechters zich feitelijk gebonden achten aan een rechtersregeling juist worden
beïnvloed door kennis ten aanzien van de vraag of zij aan een dergelijke
regeling ook in juridische zin al of niet gebonden zijn. Deze laatste vraag staat
derhalve in dit onderzoek centraal.
Hierbij verdient opmerking dat de term (juridische) ‘binding’ zowel in een
enge als in een ruime betekenis kan worden gebruikt.33 De enge betekenis
houdt in dat van ‘binding’ pas sprake is wanneer een bepaalde regel altijd
30 Zie hierover uitgebreider § 5.2.3.
31 Waarover kritisch Jessurun d’Oliveira 1999b, p. 379-380.
32 Zie hierover Terlouw 2003, p. 293-302.
33 Vgl. hierover ook Van Ommeren 1996, p. 54-55.
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moetworden toegepast en daarvan nietmagworden afgeweken.Meestal wordt
dit gekoppeld aan het al dan niet berusten op een bevoegdheid tot wetgeving
(in materiële zin).34 Binding is in deze optiek een kwestie van ‘alles of niets’:
zij is wel of niet aanwezig.35
Het is echter ook mogelijk om van een ruimer begrip ‘binding’ uit te gaan:
reeds wanneer het recht op enigerlei wijze consequenties verbindt aan de
aanwezigheid van een bepaalde regel, kan gezegd worden dat die regel (in
zekere mate) bindend is. Een voorbeeld hiervan bieden de zogeheten ‘richt-
lijnen’ die in het bestuursrecht voorkomen: regels die niet afkomstig zijn van
een tot regelgeving bevoegde instantie, maarwel een zekere juridischewaarde
hebben doordat het eenvoudigweg navolgen van deze richtlijnen door een
bestuursorgaan in beginsel geoorloofd is, terwijl afwijking slechts in beperkte
mate mogelijk is.36 Een ander voorbeeld is te vinden in het EG-recht, dat niet
slechts rechtstreeks bindende instrumenten als verordeningen of richtlijnen
kent, maar ook vormen van ‘soft law’ als bijvoorbeeld aanbevelingen of advie-
zen van een gemeenschapsinstelling.37 Hoewel zij niet rechtstreeks bindend
zijn (vgl. art. 249 EG), kan aan dergelijke instrumenten toch een bepaalde
juridische betekenis toekomen, bijvoorbeeld via de werking van algemene
rechtsbeginselen of via doorwerking in rechterlijke uitspraken.38 De ruime
opvatting van het begrip ‘binding’ gaat uit van een glijdende schaal, waarop
deze verschillende gradaties – variërend van ‘sterke’ tot ‘zwakke’ binding –
in kaart gebracht kunnen worden.39 De ondergrens (geen binding) ligt daar
waar het rechtens onverschillig is of een bepaalde regel wel of niet gevolgd
wordt.
Nu rechters niet over wetgevende bevoegdheden beschikken, zal het bij
rechtersregelingenwaarschijnlijk eveneens gaan om regels waaraan een ‘zach-
tere’ vorm van binding toekomt dan aan de ‘gewone’ rechtsregels (zoals
bijvoorbeeld te vinden in dewet). Ik gebruik daarom in dit onderzoek de term
‘binding’ steeds in de zojuist omschreven ruime betekenis. Ter afwisseling
spreek ik ookwel van ‘bindendewerking’, ‘juridische betekenis’ of ‘juridische
status’. Ook deze termen worden steeds in dezelfde, ruime, betekenis gehan-
teerd.
1.5 OPZET EN AFBAKENING
Zoals eerder opgemerkt berusten rechtersregelingen niet op enigewetgevende
bevoegdheid van rechters. Hun (eventuele) bindende werking laat zich dus
34 Zie hierover Bröring 1993, p. 52-54.
35 In deze zin bijv. Terlouw 2003, p. 169; Haazen 2001, p. 319-323.
36 Zie hierover Bröring 1993, p. 366-367.
37 Waarover Senden 2003.
38 Zie hierover Senden 2003, p. 267-270.
39 Vgl. Bröring 1993, p. 464-465.
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niet direct uit de regeling zélf verklaren.Wel zijn twee andere wegen denkbaar,
via welke een rechtersregeling een bepaalde juridische betekenis zou kunnen
verkrijgen.
Een eerste mogelijke grondslag biedt het in 1996 gewezen ‘rolrichtlijnen-
arrest’.40 In dit arrest besliste de Hoge Raad dat het rolreglement van een
rechtbank (een species van het genus rechtersregeling) onder bepaalde voor-
waarden kan gelden als recht in de zin van art. 99 (oud, thans art. 79) RO. De
Hoge Raad bepaalde voorts dat de rechter via de werking van algemene
rechtsbeginselen aan een dergelijke regeling gebonden kan zijn.
Een tweedemogelijke grondslag kan gevondenworden door aan te knopen
bij de precedentwerking van rechterlijke uitspraken.41 Vrij algemeen aanvaard
lijkt immers tegenwoordig dat aan rechterlijke uitspraken (precedenten) in
latere gevallen een zekere bindende werking toekomt.42 Voor rechtersregelin-
gen zou hierbij aansluiting kunnen worden gezocht: wanneer rechters een
bepaalde rechtersregeling in hun uitspraken toepassen (dan wel wanneer een
rechtersregeling gebaseerd is op uitspraken die in het verleden reeds door
rechters zijn gedaan), zou betoogd kunnenworden datmen hieraan vervolgens
– hetzij direct, hetzij eerst na een reeks van uitspraken in dezelfde zin – gebon-
den is en de regeling in het vervolg niet zonder meer terzijde zal mogen
stellen.
Het zijn deze twee grondslagen voor de juridische betekenis van rechters-
regelingen die in het navolgende nader onderzocht zullen worden. Wie vragen
stelt over rechterlijke samenwerking en rechtersregelingen raakt bovendien
al snel aan fundamentele kwesties als de onafhankelijkheid van de (individuele)
rechter en de staatsrechtelijke verhouding tussen rechter en wetgever, die
wellicht grenzen stellen aan demogelijkheden daartoe. Hoewel dit onderzoek
niet primair staatsrechtelijk van aard is, zal daarom ook aandacht worden
besteed aan deze onderwerpen.
Wat bevat dit boek niet? In de eerste plaats heb ik geen empirisch onderzoek
gedaan naar het bestaan van rechtersregelingen, de wijze waarop dergelijke
regelingen tot stand komen, enzovoorts. Dergelijk onderzoek is of wordt reeds
door anderen verricht.43 Daarnaast zijn inmiddels voldoende gepubliceerde
rechtersregelingen aanwezig om een onderzoek naar de juridische betekenis
van deze regelingen op te kunnen baseren.44
Ook extern rechtsvergelijkend onderzoek vindtmen in dit boek niet terug.
De samenwerking tussen rechters lijkt namelijk in Nederland reeds (veel)
40 HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS (herhaald in HR 4
april 1997 (Van Schaik/Verboom), NJ 1998, 220 m.nt. HJS).
41 Zie in deze zin Snijders 1997b, p. 1796-1797.
42 Zie hierover hoofstuk 7.
43 Zie bijv. Ten Berge e.a. 1996; Terlouw 2003.
44 Zie voor een bespreking van de belangrijkste rechtersregelingen hoofdstuk 2.
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verder te zijn voortgeschreden dan in andere Europese landen, waar nog
weinig (gepubliceerde) rechtersregelingen kunnen worden aangetroffen.45
Belangrijke uitzonderingen hierop vormen de ‘Civil Procedure Rules’ in Enge-
land en de ‘Federal Rules of Civil Procedure’ in de Verenigde Staten. Voor beide
producten van rechterlijke regelgeving geldt echter dat deze gebaseerd zijn
op een daartoe uitdrukkelijk door de wetgever toegekende bevoegdheid.46
Daarmee zijn ze minder interessant als vergelijkingsmateriaal, omdat bij de
vraag naar het rechtskarakter van rechtersregelingen in het Nederlandse recht
nu juist een belangrijke rol speelt dat deze regelingen niet zijn gebaseerd op
enige bevoegdheid tot regelgeving.47
Tot slot zij opgemerkt dat het in dit boek met name gaat om (de juridische
betekenis van) rechtersregelingen in het burgerlijk (proces)recht. De taak van
de rechter – mede bezien in zijn verhouding tot de wetgever – wordt in het
burgerlijk recht immers (deels) anders ingekleurd dan in rechtsgebieden als
het bestuursrecht, het strafrecht of het vreemdelingenrecht.
1.6 PLAN VAN BEHANDELING
Dit boek valt uiteen in vier delen. Het eerste deel is algemeen van aard en
bestaat uit de hoofdstukken 1 tot enmet 3. Hierin wordt het onderzoeksterrein
in kaart gebracht (hoofdstuk 1 en 2) en wordt een tweetal fundamentele
onderwerpen behandeld die aan de vraag naar de eventuele bindendewerking
van rechtersregelingen vooraf dienen te gaan: de rechterlijke onafhankelijkheid
en de (staatsrechtelijke) verhouding tussen rechter en wetgever (hoofdstuk 3).
De twee centrale delen corresponderenmet de in § 1.5 genoemde grondslagen
via welke de bindende werking van rechtersregelingen gefundeerd zou kunnen
worden. In de eerste plaats is dit de in jurisprudentie van de Hoge Raad
aanvaarde mogelijkheid dat een rechtersregeling ‘recht’ in de zin van art. 79
RO vormt (hoofdstuk 4 tot en met 6).48 In de tweede plaats is dit de mogelijk-
heid tot ‘precedentwerking’ van rechtersregelingen (hoofdstuk 7 en 8). Het
laatste deel wordt gevormd door een afsluitend hoofdstuk, waarin het voor-
gaande wordt geëvalueerd en enige algemene conclusies en aanbevelingen
worden geformuleerd (hoofdstuk 9).49
45 Zie hierover Martens 1997, p. 9-10 en p. 23; Köhne 2000, p. 151.
46 Zie voor de Civil Procedure Rules de ‘Civil Procedure Act 1997’; zie voor de Federal Rules
of Civil Procedure de ‘Rules Enabling Act’ (waarover nader Köhne 2000, p. 151-155 en
Marcus 2003, p. 460-463).
47 Zie nader § 4.4.4.
48 Deze hoofdstukken zijn in een eerder stadium reeds in ongeveer dezelfde vorm gepubliceerd
(Teuben 2002).
49 De tekst is afgesloten op 1 augustus 2004.

2 Enige belangrijke rechtersregelingen
2.1 INLEIDING
Zoals uiteengezet in hoofdstuk 1 gaat dit boek over de juridische betekenis
van ‘rechtersregelingen’: algemene regels die door één of meer rechters, anders
dan in de vorm van een rechterlijke uitspraak, zijn vastgesteld en die ertoe
dienen een bepaalde vorm van beslissingsruimte van de rechter nader in te
vullen. Voorafgaand aan de behandeling van deze centrale onderzoeksvraag
is het zinvol eerst het onderzoeksgebied nader in kaart te brengen. In dit
hoofdstuk wordt daarom een overzicht gegeven van de belangrijkste thans
bestaande rechtersregelingen. Achtereenvolgens komen aan de orde: rol- en
procesregelingen (§ 2.2), regelingen op het gebied van het conservatoir beslag
(o.a. het zogeheten ‘grijs’ en ‘zwart’ maken) (§ 2.3), liquidatietarieven (§ 2.4),
het NVvR-rapport Voor-werk II (§ 2.5), de NVvR-alimentatienormen (§ 2.6), de
Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters voor ontbindingsprocedures
(§ 2.7), de Recofa-aanbevelingen inzake de Wet schuldsanering natuurlijke
personen (§ 2.8) en enige varia (§ 2.9). Afgesloten wordtmet een korte inventa-
risatie (§ 2.10).
2.2 ROL- EN PROCESREGELINGEN
Burgerlijke zaken die met een dagvaarding moeten worden ingeleid, worden
ingevolge art. 113 lid 2 Rv ingeschreven op de rol van een enkelvoudige kamer.
De behandeling van de zaak vindt – tenzij bij het desbetreffende gerecht de
rolbehandeling schriftelijk plaatsvindt1 – vervolgens grotendeels plaats op
rolzittingen.Hierworden door (de procureurs van) partijen ten overstaan van
de rolrechter proceshandelingen verricht, zoals bijvoorbeeld het nemen van
conclusies en akten, het vragen van uitstel voor proceshandelingen, het instel-
len van incidentele vorderingen of het vragen van pleidooi of vonnis.2
1 Een praktijk die thans is gecodificeerd in art. 82 lid 3 Rv.
2 Zie hierover Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 140.
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De (rol)rechter bepaalt bij dit alles in belangrijke mate het verloop van de
procedure.3 Zo bepaalt de rechter de termijnen voor het nemen van conclusies
en het verrichten van andere proceshandelingen en kan hij hiervoor aan
partijen uitstel verlenen (art. 133 Rv); ook kan hij toestaan dat na de conclusie
van antwoord nog repliek en dupliek (en eventueel nog meer conclusies)
worden genomen (art. 132 lid 2 en 3 Rv). Voorts beslist hij over het houden
van een comparitie (art. 87 en 88 Rv) en over het toestaan van pleidooi (art.
134 Rv).
In de praktijk hebben alle gerechten voor de behandeling van dagvaardings-
zaken een rolregeling of rolreglement, waarin de wijze waarop de rolrechter
zijn procesbeleid voert nader is geregeld. Hoewel in de verzoekschriftprocedure
geen rolbehandeling plaatsvindt, bestaan veelal ook reglementen voor de
behandeling van verzoekschriftzaken. Werden dergelijke regelingen in het
verleden door ieder gerecht afzonderlijk vastgesteld,4 de laatste jaren zijn in
toenemendemate uniforme landelijke regelingen tot stand gebracht. Belangrijke
voorbeelden hiervan zijn het Landelijk reglement voor de civiele rol bij de
rechtbanken,5 het Landelijk reglement voor de civiele rol van de kantonsec-
toren,6 het uniform reglement van de gerechtshoven voor rekestprocedures
in familiezaken7 en de landelijke procesreglementen van de rechtbanken voor
de scheidingsprocedure en de alimentatieprocedure.8 Ondanks deze tendens
naar de vaststelling van procesreglementen op landelijk niveau komen plaatse-
lijke reglementen (al dan niet als aanvulling bij een landelijk reglement) overi-
gens ook nog steeds voor.9
Hoewel uiteraard niet alle rol- en procesregelingen dezelfde inhoud hebben,
zijn wel een aantal onderwerpen te noemen die hierin doorgaans geregeld
3 Ook de procespartijen kunnen overigens invloed uitoefenen op het verloop van de proce-
dure, zij het dat de (rol)rechter uiteindelijk het laatste woord heeft. Zo bepaalt art. 133 lid
2 Rv dat de rechter een (eenstemmig) uitstelverzoek van partijen volgt, tenzij dit zou leiden
tot onredelijke vertraging van het geding. Vgl. ook art. 1.3 van het (hierna te bespreken)
Landelijk reglement voor de civiele rol bij de rechtbanken. Volgens deze bepaling kunnen
partijen vóór de eerste roldatum gezamenlijk een van het reglement afwijkende proces-
voering verzoeken. De rechter volgt partijen in beginsel in hun voorstel.
4 Zie hierover Boon & Van der Wal 1990; Van Mierlo 1998.
5 Gepubliceerd in Stcrt. 2001, nr. 249. Zie voor een besprekingWesseling-van Gent e.a. 2001;
Leijten 2000; zie over de totstandkoming van dit reglement Uniken Venema 2001.
6 Gepubliceerd in Stcrt. 2003, nr. 115.
7 Gepubliceerd in Stcrt. 1999, nr. 251.
8 Beide gepubliceerd in Stcrt. 2004, nr. 58. Ook op andere rechtsgebieden dan het burgerlijk
procesrecht bestaan overigens landelijke procesregelingen. Gewezen kan hier met name
worden op de landelijke procesregeling bestuursrecht (Stcrt. 2003, nr. 206) en de procesrege-
ling voor de belastingkamers bij de gerechtshoven (Stcrt. 2002, nr. 60).
9 Zo kent bijv. de RechtbankMaastricht een ‘Procesreglement Rekestenkamer’ (gepubliceerd
op www.rechtspraak.nl onder Rechtbank Maastricht, Informatie voor de advocatuur) en
vermelden diverse rechtbanken (o.a. ’s-Hertogenbosch, Maastricht en Utrecht) op
www.rechtspraak.nl (overigens onder verschillende benamingen) eigen richtlijnen voor
verzoekschriften tot het leggen van conservatoir beslag.
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worden. Te denken valt bijvoorbeeld aan de termijnen voor het verrichten van
proceshandelingen, de gevallenwaarin hiervan uitstel kanworden verkregen
en de wijze waarop dit uitstel verzocht dient te worden, de gang van zaken
bij niet-verschijnen van de gedaagde of verweerder, het gelasten van een
comparitie na antwoord en het houden van pleidooi of mondelinge behande-
ling. Daarnaast zijn in rol- en procesregelingen in het algemeen ook bepalingen
met betrekking tot zaken van meer praktische aard opgenomen, bijvoorbeeld
omtrent de wijze waarop stukken moeten worden ingediend, de wijze van
inschrijving van zaken en de openingstijden van de griffie.
2.3 CONSERVATOIR BESLAG
De schuldeiser die conservatoir beslag wil leggen, heeft daartoe verlof van
de voorzieningenrechter van de rechtbank nodig (art. 700 lid 1 Rv). De proce-
dure voor het verkrijgen van dit verlof is een verzoekschriftprocedure, waarop,
naast bijzondere bepalingen in de artikelen 700 e.v. Rv, de algemene bepalingen
voor de verzoekschriftprocedure (art. 261 e.v. Rv) van toepassing zijn. De
rechter heeft hierbij de nodige vrijheid, met name ten aanzien van de vraag
of hij de (aspirant-)beslagenewel of niet oproept teneinde gehoord teworden.
De wet maakt het immers mogelijk dat de rechter een verzoek tot het leggen
van conservatoir beslag ‘aanstonds toewijst’ (art. 279 lid 1 Rv).
In de praktijk zijn op het gebied van het conservatoir beslag diverse rech-
tersregelingen ontwikkeld. Belangrijk is de ‘beslagsyllabus’ die sinds 1991 door
de vergadering van rechtbankpresidentenwordt gehanteerd.10 Deze beslagsyl-
labus heeft onder meer betrekking op de voorwaarden voor conservatoir beslag
en de eisen die gesteld worden aan een beslagrekest, de behandeling van het
beslagrekest, de termijn voor het instellen van een eis in de hoofdzaak als
bedoeld in art. 700 lid 3 Rv en de mogelijkheden tot verlenging van deze
termijn.
Bij de beslagsyllabus behoorde tot voor kort een afzonderlijke bijlage met
‘aanbevelingen en beleidsbesluiten’ op het gebied van het conservatoir beslag,
bestemd voor ‘intern gebruik’ bij de rechtbanken. Hoewel deze bijlage inmid-
dels niet meer als zodanig bestaat, verdient hieruit toch vermelding de aan-
beveling die daarin was opgenomen inzake de invulling van het begrip ‘eis
in de hoofdzaak’ in art. 700 lid 3 Rv. Onder ‘eis in de hoofdzaak’ werden onder
meer verstaan een arbitrale procedure, een eis in reconventie, een procedure
voor een buitenlandse rechter, een vordering in kort geding en een belasting-
aanslag. Niet als eis in de hoofdzaak gold een aanvraag tot bindend advies.
Een ander belangrijk onderwerp op het gebied van het conservatoir beslag
is de oproeping van de beslagene alvorens verlof voor beslaglegging wordt
10 Thans wordt deze syllabus bijgewerkt door de landelijke vergadering van sectorvoorzitters
civiel (LOVC). De meest recente versie dateert van mei 2004.
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verleend. Zoals eerder opgemerkt kan de rechter op grond van art. 279 lid
1 Rv het verzoek aanstonds toewijzen, zonder de beslagene eerst te horen.
In de praktijk bestaan op dit punt al geruime tijd (rechters)regelingen, die wel
worden aangeduid als het systeem van ‘zwart’ dan wel ‘grijs’ maken van
beslagen.11 Kort samengevat houdt dit in dat een schuldenaar die vermoedt
dat onder hem conservatoir beslag zal worden gelegd, zich gedurende een
bepaalde periode op een ‘zwarte’, respectievelijk ‘grijze’ lijst kan laten plaatsen.
Wanneer vervolgens inderdaad verlof tot beslaglegging wordt verzocht, kan
de voorzieningenrechter van de rechtbank hetzij (in geval van een zwart
gemaakt beslag) de beslagene, c.q. diens advocaat of procureur horen, hetzij
(in geval van grijs maken) de beslaglegger horen. De hier beschreven hoofd-
vormen kennen overigens plaatselijk ook weer verschillende varianten.
In het verleden is door de presidentenvergadering getracht een einde te
maken aan deze plaatselijke verschillen.12 Daartoe was in een oudere versie
van de genoemde beslagsyllabus een uniform systeem van zwart maken
opgenomen, inhoudend dat de beslagene zich gedurende een periode van ten
hoogste drie maanden op een zwarte lijst kon laten plaatsen. Indien in deze
periode verlof voor beslag werd verzocht kon de voorzieningenrechter de
beslagene (en/of de beslaglegger) horen, waarbij de beslagene aan plaatsing
op de zwarte lijst overigens niet een harde aanspraak kon ontlenen om te
worden gehoord. Desondanks is het in de praktijk nooit tot echte uniformiteit
op dit gebied gekomen. De laatste jaren hebben bovendien verschillende
rechtbanken de mogelijkheid tot grijs of zwart maken (of andere daarvan
bestaande varianten) weer afgeschaft.13 Momenteel bieden nog slechts enkele
rechtbanken een mogelijkheid tot grijs of zwart maken van een conservatoir
beslag.14 De meest recente versie van de beslagsyllabus laat de regeling van
dit onderwerp aan de gerechten over.
2.4 LIQUIDATIETARIEVEN
De in het ongelijk gestelde partij in een civiele procedure kan op grond van
art. 237 lid 1 Rv worden veroordeeld in de proceskosten van de wederpartij.
Hieronder vallen onder meer het griffierecht, de kosten van de dagvaarding
en andere exploten, en de kosten (salaris en verschotten) van de advocaat of
procureur (in kantonzaken: de – eventuele – gemachtigde).15
11 Zie hierover uitgebreid Ynzonides 1994; zie voorts Ten Haaft 2003.
12 Zie hierover Ynzonides 1994, p. 12-13.
13 Zie hierover Ten Haaft 2003, p. 75.
14 Zie voor een overzicht Ten Haaft 2003, p. 75, aan welk overzicht kan worden toegevoegd
dat inmiddels ook de rechtbanken te Dordrecht en Maastricht geen mogelijkheid tot grijs
of zwart maken meer bieden.
15 Zie hierover Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 121; Jongbloed 2003, p. 437-439.
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In de praktijk worden de kosten van de verrichtingen van advocaten en
procureurs berekend op basis van de zgn. liquidatietarieven.16 In deze rechters-
regelingen worden de door de procureur verrichte werkzaamheden gewaar-
deerd via een puntensysteem. Afhankelijk van het belang van de zaak worden
deze punten vervolgens op een bepaald (forfaitair) bedrag gewaardeerd.
Toepassing van het liquidatietarief leidt er doorgaans toe, dat de winnende
partij slechts een deel van de werkelijk gemaakte kosten van procesvertegen-
woordiging vergoed krijgt.
De verschillende liquidatietarieven worden veelal in overleg vastgesteld
door deNederlandse Orde van Advocaten (NOvA) en deNederlandse Vereni-
ging voor Rechtspraak (NVvR). Er bestaat ondermeer een liquidatietarief voor
de kantongerechten en een – hoger – tarief voor de rechtbanken en gerechts-
hoven.17 Het per 1 januari 1998 geldende liquidatietarief voor de rechtbanken
en gerechtshoven is overigens tevens vastgesteld, c.q. goedgekeurd, door de
vergaderingen van rechtbank- en appèlpresidenten.18
2.5 NVVR-AANBEVELINGEN INZAKE BUITENGERECHTELIJKE KOSTEN (RAPPORT
VOOR-WERK II)
Naast de proceskosten als bedoeld in art. 237 e.v. Rv kunnen ook de door de
winnende partij gemaakte buitengerechtelijke kosten19 voor vergoeding in
aanmerking komen. Hierbij moet onderscheid gemaakt worden tussen bedon-
gen en niet-bedongen kosten.20 Bedongen buitengerechtelijke kosten moeten
in beginsel steeds worden vergoed, maar kunnen ingevolge art. 242 lid 1 Rv
door de rechter – zo nodig ook ambtshalve – worden gematigd. Niet-bedongen
buitengerechtelijke kosten kunnen via de weg van art. 6:96 lid 2 sub b en/of
c BW als vermogensschade worden gevorderd. Voor toewijzing dient steeds
de ‘dubbele redelijkheidstoets’ van deze bepaling teworden doorstaan: zowel
het maken van de kosten als de omvang ervanmoeten redelijkerwijze verant-
16 Zie hierover de in de vorige noot genoemde vindplaatsen, alsmede Ingelse & Mölenberg
2000, p. 1143.
17 De tarieven worden van tijd tot tijd aangepast; de meest recente versies zijn onder andere
te raadplegen via de website van de NOvA (www.advocatenorde.nl), onder Wet- en
regelgeving/Tarieven.
18 Zie over de vraag of deze vaststelling enige toegevoegde waarde (in de zin van daaraan
te verbinden ‘rechtsgevolgen’) heeft § 5.2.3.5.
19 Op de precieze afbakening tussen buitengerechtelijke kosten en proceskosten – een afbake-
ning die niet steeds even duidelijk te maken is – ga ik hier niet nader in. Zie daarover
Lindenbergh 2000, p. 28-29; Schadevergoeding (Lindenbergh), art. 6:96, aant. 198-199; Van
Schaick 2000, p. 313-315; Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 124.
20 Het staat partijen immers vrij de verschuldigdheid van buitengerechtelijke kosten contractu-
eel te regelen (hetzelfde geldt overigens voor proceskosten). In algemene voorwaarden
wordt bijv. vaak een percentage van 15% van de hoofdsom als vergoeding voor buiten-
gerechtelijke kosten bepaald. Zie hierover Valk 1999, p. 2; Knijp 1999, p. 261-264.
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woord zijn geweest.21 Matiging van niet-bedongen buitengerechtelijke kosten
is eveneens niet uitgesloten: art. 6:109 BW geeft de rechter immers een algemene
bevoegdheid tot matiging voor die gevallen waarin hij van oordeel is dat
toekenning van volledige schadevergoeding tot ‘kennelijk onaanvaardbare
gevolgen’ zou leiden. In aanmerking genomen dat buitengerechtelijke kosten
op grond van art. 6:96 BW pas toewijsbaar zijn indien deze ‘redelijk’ zijn,
alsmede dat de rechter bij toepassing van art. 6:109 BW terughoudendheidmoet
betrachten,22 zal hiervan echter slechts in uitzonderingsgevallen sprake kun-
nen zijn.23
Op het gebied van de buitengerechtelijke kosten zijn in het recente en
minder recente verleden binnen de rechterlijke macht al diverse initiatieven
ontplooid teneinde tot (meer) uniformiteit in de vergoeding daarvan te komen.
Reeds in 1974 stelde de Kring van Kantonrechters een richtlijn vast, waarin
een ‘staffel’ voor de bepaling van (bedongen) buitengerechtelijke kosten was
opgenomen.24 In 1989 werd door de NVvR-werkgroep ‘Buitengerechtelijke
Kosten’ een vijftal aanbevelingen opgesteld omtrent de toewijzing van buiten-
gerechtelijke (incasso)kosten.25
Ter aanpassing en actualisering van deze aanbevelingen werd in 1998 het
Rapport ‘Voor-werk’ uitgebracht.26 Bij de totstandkoming van het rapport
werden vertegenwoordigers van de rechterlijke macht (gerechtshoven, recht-
banken en kantonrechters) en de rechtspraktijk (o.a. de Nederlandse Orde van
Advocaten en de Koninklijke Vereniging van Gerechtsdeurwaarders) geconsul-
teerd. Het rapportwerd in september 1998 door het hoofdbestuur van de NVvR
goedgekeurd; de rechterlijke collegeswerd bij die gelegenheid verzocht zoveel
mogelijk te werken conform de aanbevelingen van het rapport. Na overwegend
kritische reacties vanuit de literatuur en de praktijk27 werd het rapport Voor-
werk op enige punten aangepast. De herziene versie van het rapport (hierna:
Voor-werk II) is met ingang van 1 april 2001 ‘van kracht’.28
Voor-werk II bevat een zevental aanbevelingen, waarvan in dit verband
met name de eerste twee van belang zijn. Kort samengevat komen deze twee
aanbevelingen erop neer dat zowel bedongen als niet-bedongen buitengerechte-
lijke kosten op een forfaitair bedrag (te weten: twee punten van het toepasse-
lijke liquidatietarief in eerste aanleg, met een maximum van 15% van de
21 Zie hierover Lindenbergh 2000, p. 20-22; Asser-Hartkamp 2004 (4-I), nr. 414; Schadevergoeding
(Lindenbergh), art. 6:96 BW, aant. 189.
22 Aldus HR 28 mei 1999, NJ 1999, 510.
23 In deze zin ook Lindenbergh 2000, p. 21-22.
24 Zie Adv.bl. 1974, p. 52-54.
25 Gepubliceerd in Trema 1989, p. 279 e.v.
26 Gepubliceerd in Trema 1998, afl. 9.
27 Zie o.a. Knijp 1999; Valk 1999; Venhuizen 1999; VanHaastert 1999; zie hierover voorts Knijp
& Lindenbergh 2002, p. 101.
28 Het rapport is onder meer gepubliceerd inAdv.bl. 2001, p. 216 e.v. Zie voor een bespreking
Knijp 2001; Van derMeer 2001; Venhuizen 2000; zie naar aanleiding van het rapport voorts
Ruygvoorn & Engelhart 2004.
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hoofdsom,waarbij voor kantonzaken een aparte staffel geldt)moetenworden
vastgesteld. Dit is slechts anders wanneer de schuldeiser gemotiveerd stelt,
en zo nodig bewijst, dat de werkelijk gemaakte kosten hoger zijn én dat deze
‘redelijk’ zijn. Om tot dit resultaat te komen dient de rechter in geval van
bedongen buitengerechtelijke kosten gebruik te maken van de matigings-
bevoegdheid van art. 241 Rv. Gaat het om een vordering ter zake van niet-
bedongen kosten, dan dient de rechter zijn bevoegdheid tot begroting c.q.
schatting van de schade (art. 6:97 BW), of eventueel de matigingsbevoegdheid
van art. 6:109 BW in te zetten.29 De overige aanbevelingen uit het rapport
Voor-werk II hebben ondermeer betrekking op de toewijsbaarheid van admi-
nistratie- of bureaukosten, de kosten van een advocaat in dienstbetrekking,
bedongen rente en BTW over buitengerechtelijke kosten.
2.6 ALIMENTATIENORMEN
Ten aanzien van bijdragen in het levensonderhoud (alimentaties) bepaalt de
wet in art. 1:397 BW dat bij de bepaling van de hoogte daarvan rekening moet
worden gehoudenmet enerzijds de ‘behoefte’ van de alimentatiegerechtigde,
en anderzijds de ‘draagkracht’ van de alimentatieplichtige. Ter nadere invulling
van deze vrij summiere wettelijke norm werd in 1976 door een NVvR-werk-
groep voor het eerst een Rapport ‘Alimentatienormen’ opgesteld.30 Hierin
zijn (zeer) gedetailleerde ‘normen of richtlijnen’31 opgenomen voor de bereke-
ning van de draagkracht en behoefte van betrokkenen bij de vaststelling van
partner- en kinderalimentatie.
De op ditmomentmeest recente versie van het rapport dateert van januari
2004.32 Bij het rapport behoort een bijlage met rekenmodellen, tarieven en
tabellen, die jaarlijks wordt aangepast.33
Het verdient overigens opmerking dat de Alimentatienormen voor wat
betreft de berekening van kinderalimentatie wellicht hun langste tijd hebben
gehad. In het IBO-rapport ‘Het kind centraal: verantwoordelijkheid blijft’34
is voorgesteld de kinderalimentatie voortaan niet meer door de rechter te laten
vaststellen, maar door een nog op te richten (bestuurs)orgaan; bovendien –
en dat is in dit verband het meest van belang – zou de hoogte van de kinder-
alimentatie bepaald moeten worden volgens door de overheid (lees: de wet-
gever) vastgestelde ‘eenvoudige, duidelijke en begrijpelijke normen’. Naar
aanleiding van dit rapport is inmiddels het wetsvoorstel Herziening kinder-
29 Zie over de dogmatische merites van deze constructie Knijp 2001, p. 224.
30 Zie hierover Fernhout 2003, p. 121-122.
31 Aldus § 2.1 van het rapport.
32 Het rapport is onder meer gepubliceerd op www.rechtspraak.nl (onder Reglementen).
33 Eveneens te vinden op www.rechtspraak.nl.
34 Het kind centraal: verantwoordelijkheid blijft, Eindrapport van dewerkgroep alimentatiebeleid,
mei 2002.
20 Enige belangrijke rechtersregelingen
alimentatiestelsel ingediend, waarin onder meer wordt voorgesteld art. 1:404
BW aldus te wijzigen dat kinderalimentaties voortaan worden vastgesteld op
basis van in een algemene maatregel van bestuur vastgelegde (forfaitaire)
bedragen.35
2.7 AANBEVELINGENKRING VANKANTONRECHTERS (DE ‘KANTONRECHTERS-
FORMULE’)
Art. 7:685 BWgeeft demogelijkheid een arbeidsovereenkomstwegens ‘gewich-
tige redenen’ door de kantonrechter te doen ontbinden. Indien de kantonrechter
het ontbindingsverzoek toewijst, kan hij daarbij aan een der partijen (doorgaans
de werknemer), ten laste van de wederpartij, een ‘billijke vergoeding’ toeken-
nen (art. 7:685 lid 8 BW). De ontbindingsprocedure vormt in de praktijk een
belangrijke manier om tot beëindiging van arbeidsovereenkomsten te komen.36
Teneinde tot meer uniformiteit te komen bij de behandeling van ontbin-
dingsverzoeken –met name ten aanzien van de toe te kennen vergoedingen –
werden in november 1996 door de plenaire vergadering van de Kring van
Kantonrechters de ‘Aanbevelingen voor procedures ex art. 7A:1639w BW’37
(unaniem) vastgesteld.38 Nadien zijn de Aanbevelingen bij twee gelegenheden
aangevuld en gewijzigd.39
Op dit moment zijn er vijf aanbevelingen, die onder meer betrekking
hebben op de duur van de ontbindingsprocedure, de wijze van oproeping
van de verwerende partij, de inhoud enmotivering van de ontbindingsbeschik-
king en de uitleg van de tot 1 april 2002 geldende eis dat bij arbeidsongeschikt-
heid van de werknemer de werkgever bij indiening van een ontbindingsver-
zoek een reïntegratieplan dient bij te voegen.40 De voor de praktijk belangrijk-
ste aanbeveling is echter de zogeheten ‘kantonrechtersformule’, die de bereke-
ning van ontbindingsvergoedingen betreft. Indien de rechter besluit een
vergoeding toe te kennen, wordt deze berekend volgens de formule A x B
x C,waarbij A staat voor het (gewogen) aantal dienstjaren, B voor (kort samen-
gevat) het bruto maandsalaris, en C een ‘correctiefactor’ is, die met het oog
op de bijzondere omstandigheden van het geval (bijvoorbeeld de mate van
verwijtbaarheid aan beide zijden) kan worden ingevuld. Uitgangspunt is hierbij
35 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 480, nrs. 1-3.
36 Zie voor enige statistische gegevens Scholtens 2004a, p. 4.
37 Thans dus art. 7:685 BW.
38 De Aanbevelingen zijn o.a. gepubliceerd in SMA 1997, p. 20-26. Zie voor een toelichting
Van derMeer & Rensink 1997; zie over de voorgeschiedenis van deAanbevelingen Scholtens
1998.
39 Zie SMA 1998, p. 294-297 en SMA 1999, p. 530-532. Zie voor een evaluatie van de Aanbeve-
lingen Van der Meer 2003.
40 Met de inwerkingtreding van deWet verbetering poortwachter (Wet van 29 november 2001,
Stb. 2001, 628) op 1 april 2002 is deze eis komen te vervallen.
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dat in geval van een ‘neutrale’ ontbinding C gelijk is aan 1.41 In de praktijk
blijkt een C-factor groter dan 2 (hoge) uitzondering te zijn.42
2.8 AANBEVELINGEN RECOFA INZAKE DEWET SCHULDSANERINGNATUURLIJKE
PERSONEN
Met de inwerkingtreding van de Wet Schuldsanering Natuurlijke Personen
(WSNP) op 1 december 1998 werd aan de Faillissementswet een nieuwe derde
titel inzake schuldsanering toegevoegd. Het grote aantal zaken waarin de
nieuwe wet diende te worden toegepast, in combinatie met de grote ruimte
die de wetgever op een aantal punten in deze wet ter nadere invulling aan
de rechtspraak overliet, maakten overleg en afstemming tussen rechters wel-
haast noodzakelijk.43
De rechterlijke samenwerking in het kader van de WSNP heeft niet alleen
tot overleg, maar ook tot de totstandkoming van enige rechtersregelingen
geleid. Recofa, de werkgroep van rechters-commissarissen in faillissementen
van de NVvR, stelde in mei 2000 een aantal ‘Aanbevelingen’ op voor de toepas-
sing van de WSNP.44 Deze aanbevelingen hebben onder meer betrekking op
het minnelijk traject, de weigeringsgronden van art. 288 Fw (met name de
invulling van de afwijzingsgrond ‘niet te goeder trouw gemaakte schulden’),
het ‘vrij te laten bedrag’ van art. 295 lid 2 Fw, de benoeming van de bewind-
voerder, de looptijd van de schuldsaneringsregeling, het ontstaan van nieuwe
schulden tijdens de schuldsanering en de postblokkade. Voorts is door Recofa
een rapport opgesteld inzake de wijze waarop het vrij te laten bedrag van art.
295 lid 2 Fw (welk bedrag primair gebaseerd is op de beslagvrije voet van
art. 475d Rv) berekend dient te worden.45
2.9 ENIGE VARIA
De rechtersregelingen die tot dusver zijn besproken, behoren tot de meer
bekende exemplaren van deze regelsoort: zij zijn alle gepubliceerd, bijvoorbeeld
41 Zie hierover Van der Meer & Rensink 1997, p. 17. De desbetreffende aanbeveling 3.4 heeft
overigens nadien een enigszins genuanceerdere formulering gekregen (zie Adv.bl. 1998,
p. 721-722); dit lijkt echter in het hier bedoelde uitgangspunt geen wezenlijke verandering
te hebben gebracht.
42 Zie bijv. de overzichten gegeven door Scholtens 2003a en b en Scholtens 2004a en b.
43 Zie over de diverse vormen van rechterlijke samenwerkingm.b.t. deWSNP uitgebreidHuls
& Schellekens 2001b.
44 Zie voor de tekst van de aanbevelingen Huls & Schellekens 2001b, p. 187-192.
45 Het rapport ‘Berekening van het vrij te laten bedrag bij toepassing van deWet Schuldsane-
ring Natuurlijke Personen’ is gepubliceerd op www.rechtspraak.nl, onder Reglementen
en op www.wsnp.rvr.org, onder Bewindvoerderinfo.
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via media als de Staatscourant en de website van de rechterlijke macht
(www.rechtspraak.nl), en hebben ook in de juridische literatuur (enige) inhou-
delijke aandacht gekregen. Daarnaast bestaat echter nog een vrij omvangrijk
‘grijs’ gebied aan rechtersregelingen die minder of in het geheel geen bekend-
heid genieten. Lang niet alle rechtersregelingen worden immers buiten de kring
van het betrokken gerecht of de betrokken gerechten bekendgemaakt.46
In uitzonderingsgevallen komt een dergelijke ongepubliceerde regeling
wel eens naar buiten via een rechterlijke uitspraak. Zo overwoog de Kanton-
rechter Amsterdamdat bij zijn kantongerecht ‘sinds jaar en dag’ een vast tarief
wordt gehanteerd voor de toewijzing van buitengerechtelijke incassokosten.47
Uit een arrest van de Hoge Raad valt af te leiden dat (onder meer) in het
arrondissement Zutphen een beleid is ontwikkeld, inhoudend dat curatoren
in faillissementen ervan mogen uitgaan dat de rechter-commissaris toestem-
ming zal geven tot de onderhandse verkoop van een tot de boedel behorend
goed zonder dat, voorafgaand aan onderhandelingen over de verkoop daarvan,
toestemming aan de rechter-commissaris behoeft te worden gevraagd.48 Het
Hof ’s-Hertogenbosch verwees in een arrest naar de (in § 2.3 reeds besproken)
afspraak van het presidentenoverleg, inhoudend dat een dagvaarding in kort
geding geldt als ‘eis in de hoofdzaak’ als bedoeld in art. 700 lid 3 Rv.49 Deze
afspraak was neergelegd in (een bijlage bij) een ‘beslagsyllabus’ uit 1993,50
met daarin een overzicht van aanbevelingen en beleidsbesluiten van de verga-
dering van rechtbankpresidenten met betrekking tot het conservatoir beslag,
bestemd voor intern gebruik.51 In het arrest Ajax/Reule52 formuleerde de
Hoge Raad nadien een met deze afspraak overeenstemmende rechtsregel.
Hetzelfde geldt overigens voor de eveneens in genoemde beslagsyllabus
opgenomen afspraak dat onder ‘eis in de hoofdzaak’ mede een belastingaanslag
moet worden begrepen: ook deze afspraak is inmiddels door de Hoge Raad
‘overgenomen’.53
46 Het is uiteraard moeilijk voorbeelden te geven van rechtersregelingen die niet bekend-
gemaakt zijn. Zie voor enige empirische gegevens op het gebied van het bestuursrecht Ten
Berge e.a. 1996, hoofdstuk 6.
47 Ktr. Amsterdam 17mei 2002, Prg. 2003, 5969; het bestaan van dit tarief is eveneens te kennen
uit HR 9 december 1994 (Smit/De Moor), NJ 1995, 250 (zie r.o. 3.3 van de HR, alsmede
de Conclusie van A-G Bloembergen, sub 2.3).
48 HR 7 september 2001 (Y. en R./Spliet q.q. en Van Oorspronk), NJ 2001, 562 m.nt. PvS; vgl.
hierover ook Asser, Groen & Vranken 2003, p. 258, noot 578.
49 Hof ’s-Hertogenbosch 30 oktober 1996, NJ 1997, 491.
50 Inmiddels bestaat een recentere versie van deze beslagsyllabus; zie hierover § 2.3.
51 Zie hierover ook de noot van Snijders onder HR 26 februari 1999 (Ajax/Reule), NJ 1999,
717.
52 HR 26 februari 1999, NJ 1999, 717 m.nt. HJS.
53 HR 3 oktober 2003 (Ontvanger/Heemhorst), RvdW 2003, 155.
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Ook op de website van de rechterlijke macht, www.rechtspraak.nl, komtmen
na enig zoeken bij verschillende gerechten rechtersregelingen tegen (overigens
onder uiteenlopende benamingen), waarvan ik er hierna een aantal uitlicht.
a) Hof Leeuwarden: de ‘alimentatievrije voet’ voor draagkrachtberekeningen
Het Hof Leeuwarden stelt iedere zes maanden een ‘alimentatievrije voet’ vast,
die gebruikt wordt ten behoeve van draagkrachtberekeningen. De bedragen
worden gepubliceerd via www.rechtspraak.nl.54
b) Rechtbank Amsterdam: het ‘Parnaskompas’
De RechtbankAmsterdam publiceert op haarwebsite de tekst van het ‘Parnas-
kompas’, een boekje met informatie voor de advocatuur in het arrondissement
Amsterdam. Hierin zijn, naast zaken als telefoonnummers en openingstijden,
‘de richtlijnen zoals deze gelden binnen de rechtbank’ opgenomen.55 Deze
richtlijnen hebben bijvoorbeeld betrekking op het gelasten van comparities
en pleidooien, de wijze waarop verzoekschriften moeten worden ingediend
en de gang van zaken in kort geding. Voorts wordt hierin onder meer aangege-
ven wanneer volgens de rechtbank sprake is van een ‘tijdige betekening’ in
de zin van art. 15 van het Haags Betekeningsverdrag56 en aangekondigd dat
de rechtbankmet ingang van 1 april 2001 bij het berekenen van buitengerechte-
lijke kosten het rapport Voor-werk II57 van de NVvR hanteert.
c) Rechtbank Roermond: ‘Protocol burgerlijk procesrecht in dagvaardingszaken’
Op dewebsite van de Rechtbank Roermond vindt men een ‘Protocol burgerlijk
procesrecht in dagvaardingszaken’,58 waarin enige vernieuwingen die het
nieuwe Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering heeft gebracht (o.a. de
substantiërings- en bewijsaandraagplicht, de comparitie na antwoord als
uitgangspunt in alle zaken en de beperking van repliek/dupliek en pleidooi),
alsmede ‘het terzake door de civiele sector van de Rechtbank Roermond
vastgestelde beleid’ uiteen worden gezet.
Zowordt aangegevenwelke procedurewordt gevolgd indien de dagvaar-
ding niet voldoet aan de vereisten van art. 111 lid 3 Rv: indien de gedaagde
verschijnt zal bij vonnis worden bevolen de gebreken in de dagvaarding binnen
twee weken te herstellen. Tevens vermeldt de rechtbank de sanctie die zij
54 Te vinden onder Hof Leeuwarden/Actualiteiten.
55 Zie www.rechtspraak.nl (onder Rechtbank Amsterdam/Informatie).
56 Deze bepaling houdt kort gezegd in, dat wanneer het Betekeningsverdrag van toepassing
is en een in het buitenland woonachtige gedaagde niet is verschenen, de rechter zijn
beslissing dient aan te houden totdat is gebleken dat de betekening van het stuk dat het
geding inleidt, is geschied conform de bepalingen van het verdrag en de betekening zo
‘tijdig’ heeft plaatsgevonden dat de gedaagde gelegenheid heeft gehad verweer te voeren.
57 Zie over dit rapport § 2.5.
58 Zie www.rechtspraak.nl (onder Rechtbank Roermond/Civiele sector).
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hieraan (op de voet van art. 21/22 Rv) zal verbinden: de proces- en exploot-
kosten in verband met het herstel zijn steeds voor rekening van eiser, terwijl
het niet of onvoldoende herstellen van verzuimen kan leiden tot niet-ontvanke-
lijkheid. Iets soortgelijks geldt ten aanzien van de bewijsaandraagplicht van
gedaagde (art. 128 lid 5 Rv): indien niet tijdig wordt voldaan aan een verzoek
van de rechtbank om gebreken op dit punt te herstellen, kunnen daaraan
consequenties worden verbonden zoals bijvoorbeeld een kostenveroordeling,
het terzijde laten van feitelijke stellingen of het niet toestaan van een voor-
gebrachte getuige.
d) Rechtbank Haarlem: ‘Regels’ m.b.t. de comparitie na antwoord (art. 131 Rv)
De Rechtbank Haarlem vermeldt op www.rechtspraak.nl bij de toepasselijke
reglementen onder meer ‘Regels met betrekking tot de comparitie na antwoord
ex art. 131 Rv’. Hierin wordt onder andere bepaald dat toezending van stukken
uiterlijk twee weken vóór de comparitie dient plaats te vinden, dat een even-
tuele conclusie van antwoord in reconventie ter comparitie genomen dient
te worden (bij gebreke waarvan de rechter de gevolgtrekking kan maken die
hij geraden acht, bijvoorbeeld door het verlenen van een akte van niet-dienen)
en dat een wijziging van eis die ter zitting wordt gedaan, op schrift moet
worden gesteld. Voorts wordt aangegeven dat indien na comparitie een tussen-
vonnis wordt gewezen, partijen desgewenst daarna nog een conclusie of akte
zullenmogen nemen. Tot slot wordt de bevoegdheid van art. 134 lid 1, laatste
zin Rv (het weigeren van pleidooi) nader ingevuld: indien partijen op de
comparitie hun standpunt in voldoendematemondeling uiteen hebben kunnen
zetten, wordt in beginsel geen gelegenheid voor pleidooi gegeven.
e) Rechtbank Maastricht: ‘Circulaires’ voor de advocatuur
Bij de Rechtbank Maastricht worden via de website onder meer ‘circulaires’
voor de advocatuur gepubliceerd.59 Een van deze circulaires vermeldt onder
andere het beleid ter zake van de vergoeding van buitengerechtelijke incasso-
kosten bij contradictoire procedures, verstekprocedures en beslagrekesten.
Voorts wordt een aantal ‘uitgangspunten’ opgesomd die in beginsel worden
gehanteerd ten aanzien van de comparitie na antwoord. Zo wordt na een
comparitie in beginsel geen gelegenheid gegeven voor repliek en dupliek, tenzij
een verzoek daartoe behoorlijk wordt gemotiveerd en de rechter re- en dupliek
noodzakelijk acht uit oogpunt van hoor en wederhoor, dan wel voor een goede
instructie van de zaak. Voor het nemen van een conclusie na enquête gelden
soortgelijke criteria; voor een dergelijke conclusie wordt door de rechtbank
geen toestemming verleend voorzover zij slechts een bespreking van de bewijs-
middelen inhoudt.
59 Te vinden via www.rechtspraak.nl, onder Rechtbank Maastricht/Informatie voor de
advocatuur.
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2.10 INVENTARISATIE
In de voorgaande paragrafen is een aantal rechtersregelingen die thans in de
praktijk bestaan, kort besproken. De behandelde voorbeelden laten zien dat
deze regelingen inmeerdere opzichten (aanzienlijke) variatie kunnen vertonen.
Zo verschilt de herkomst van de besproken regelingen: sommige zijn slechts
door één gerecht vastgesteld, andere zijn op landelijk niveau tot stand gebracht,
al dan niet via ‘vertegenwoordigers’ als bijvoorbeeld de vergadering van
rechtbankpresidenten of sectorvoorzitters. Niet zelden zijn rechtersregelingen
afkomstig van – formeel gesproken – buitengerechtelijke gremia als de NVvR
of de Kring van Kantonrechters. Voorts bestaan verschillen in de wijze van
totstandkoming (vindt bijvoorbeeld ook overleg met andere betrokkenen dan
rechters plaats?) en in de mate van bekendmaking (in hoeverre wordt een
rechtersregeling ook buiten de kring van direct betrokkenen gepubliceerd?).
Een belangrijk punt van onderscheid ten slotte wordt gevormd door het
onderwerpwaarop de verschillende rechtersregelingen betrekking hebben. De
in het voorgaande besproken regelingen hebben gemeen dat zij steeds betrek-
king hebben op de wijze waarop een bepaalde beslissingsruimte, die door de
wetgever aan de rechter is gelaten, zal worden ingevuld.60 Hiermee is echter
nogweinig gezegd, omdat rechterlijke beslissingsruimte zich in verschillende
vormen kan voordoen. Vooruitlopend op een uitgebreidere bespreking van
dit onderwerp in § 4.4.2, kan voorshands een drietal hoofdtypen worden
aangeduid, waarbij overigens opmerking verdient dat deze hoofdtypen niet
steeds scherp van elkaar te scheiden zijn en zich mengvormen kunnen voor-
doen.61
In de eerste plaats kunnen rechtersregelingen betrekking hebben op de
wijze waarop bepaalde, doorgaans als ‘discretionair’ aangeduide, bevoegd-
heden moeten worden gehanteerd. Meestal gaat het hierbij om discretionaire
bevoegdheden die berusten op het procesrecht, zoals het bepalen van termijnen,
het verlenen van uitstellen, het toestaan van (nadere) conclusies, het gelasten
van een comparitie of pleidooi of de invulling van de sanctiemogelijkheden
van art. 21 en 22 Rv. Er bestaan echter ook regelingen omtrent de invulling
van aan het materiële recht ontleende discretionaire bevoegdheden, zoals de
aanbevelingen uit het rapport Voor-werk II die betrekking hebben op het
gebruik van de rechterlijke matigingsbevoegdheden van art. 241 Rv en art.
6:109 BW ten aanzien van (bedongen, respectievelijk niet-bedongen) buiten-
gerechtelijke kosten.
Een tweede categorie vormen de regelingen omtrent de bepaling van de
hoogte van vergoedingen, zoals bijvoorbeeld het liquidatietarief, de kantonrech-
tersformule en de alimentatienormen. Deze categorie is overigens aan de eerste
verwant. Ook de vaststelling van dergelijke vergoedingen wordt immers vaak
60 Vgl. de in § 1.3 gegeven begripsomschrijving.
61 Vgl. ook § 4.4.2.3.
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als ‘discretionair’ aangeduid:62 de beslissing van de rechter ter zake is bijvoor-
beeld slechts in (zeer) beperkte mate voor toetsing door de hoogste rechter
vatbaar.63
Ten derde komen rechtersregelingen voormet betrekking tot de uitleg van
bepaalde wettelijke begrippen of vereisten. Voorbeelden uit deze laatste cate-
gorie zijn enkele aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters (bijvoorbeeld
de aanbeveling inzake het voormalige reïntegratieplan), de afspraak van de
rechtbankpresidenten inzake het kort geding en de belastingaanslag als ‘eis
in de hoofdzaak’ en de invulling van het begrip ‘tijdig’ van art. 15 Betekenings-
verdrag door de Rechtbank Amsterdam. In § 4.4.2 zal deze materie verder
worden uitgediept.
62 Zie bijv. Snijders 1997a, p. 47; Brenninkmeijer 1989, p. 1624.
63 Zie hierover nader § 4.4.2.2.
3 Onafhankelijkheid rechter en verhouding
rechter – wetgever
3.1 INLEIDING
In de hoofdstukken 1 en 2 kwam naar voren, dat de toenemende samen-
werking tussen rechters ertoe heeft geleid dat reeds met betrekking tot een
aantal (voor de praktijk veelal belangrijke) onderwerpen rechtersregelingen
zijn vastgesteld. Deze ontwikkeling roept niet alleen de vraag op, wat precies
de juridische betekenis is van deze regelingen – een vraag die in het vervolg
van dit onderzoek centraal zal staan – maar doet, daaraan voorafgaand, in
meer algemene zin de vraag rijzen hoe een en ander zich verhoudt tot de
traditionele rol van de burgerlijke rechter als onafhankelijke beslechter van
individuele geschillen.
In dit hoofdstuk wordt daarom een tweetal onderwerpen behandeld die
in dit kader bij uitstek van belang zijn: ten eerste de rechterlijke onafhankelijk-
heid, in het bijzonder de onafhankelijkheid tussen rechters onderling (§ 3.2),
en ten tweede de (staatsrechtelijke) verhouding tussen rechter en wetgever
(§ 3.3). Onderzochtwordt hoe deze leerstukken demogelijkheid tot vaststelling
van rechtersregelingen (met name uiteraard: bindende rechtersregelingen)
beïnvloeden: staan zij aan deze mogelijkheid wellicht in algemene zin in de
weg, of stellen zij althans bepaalde grenzen hieraan?
3.2 DE ONAFHANKELIJKHEID VAN DE RECHTER
3.2.1 Inleiding
Het eerste algemene leerstuk dat een rol speelt bij de vraag naar de juridische
betekenis van rechtersregelingen is de rechterlijke onafhankelijkheid. Wanneer
immers rechtersregelingen tot stand worden gebracht, en a fortiori wanneer
dergelijke regelingen resulteren in gebondenheid daaraan van (bepaalde)
rechters, impliceert dit in zekere zin dat rechters aan andere rechters voorschrij-
ven hoe te beslissen. De vraag is hoe een en ander zich verhoudt tot de eis
(onder meer neergelegd in art. 6 EVRM) dat de rechter in een rechtsstaat on-
afhankelijk dient te zijn.
Bij de beantwoording van deze vraag zal allereerst worden ingegaan op
de verschillende vormenwaarin de rechterlijke onafhankelijkheid onderschei-
den kan worden (§ 3.2.2). Het type onafhankelijkheid waar het in dit kader
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met name om draait, is de onafhankelijkheid ten opzichte van andere rechters.
Wat houdt deze laatste vorm van onafhankelijkheid in en hoe ver reikt zij
(§ 3.2.3)? Na bespreking van deze vragen kan worden geïnventariseerd op
welke wijze de rechterlijke onafhankelijkheid, in het bijzonder de onafhankelijk-
heid tegenover andere rechters, demogelijkheden tot vaststelling van rechters-
regelingen beïnvloedt (§ 3.2.4).
3.2.2 Verschillende vormen van onafhankelijkheid
De onafhankelijkheid van de rechter kent verschillende verschijningsvormen.
Hetmeest gebruikelijk in deNederlandse literatuur is een onderscheid tussen
persoonlijke of rechtspositionele onafhankelijkheid enerzijds, en zakelijke of
functionele onafhankelijkheid anderzijds.1 Persoonlijke onafhankelijkheid ziet
op waarborgen inzake onder meer benoeming, bezoldiging, schorsing en
ontslag van rechters. Dergelijkewaarborgen zijn onder andere in deGrondwet
en de Wet Rechtspositie rechterlijke ambtenaren (Wrra) vastgelegd (vgl. o.a.
art. 117 Gr.w. en art. 46b e.v. Wrra). Functionele onafhankelijkheid houdt in
de eerste plaats in dat de rechter bij zijn beslissing geen aanwijzingen kan
krijgen van de andere staatsmachten (wetgevende en uitvoerende macht).
Hoewel de functionele onafhankelijkheid van de rechter in het Nederlandse
constitutionele recht niet met zoveel woorden is vastgelegd, volgt deze uit
de Triasgedachte,2 alsmede uit het ontbreken van enige gezags- of bevelsrelatie
tussen de rechterlijke macht en de overige staatsmachten.3 De functionele
onafhankelijkheid is echter niet beperkt tot een verbod aan andere staatsmach-
ten om concrete aanwijzingen aan de rechter te geven. Dit aspect van onafhanke-
lijkheid brengt met zich dat de rechter beslissingsvrijheid heeft, zodat elke vorm
van beïnvloeding achterwege dient te blijven.4 Ook uit de jurisprudentie van
het Europese Hof voor de Rechten van de Mens inzake art. 6 EVRM wordt wel
afgeleid dat de rechter zijn beslissing dient te kunnen baseren op zijn eigen,
vrije oordeelsvorming omtrent feiten en rechtsgronden, zonder enige binding
ten opzichte van partijen of de overheid en zonder dat zijn beslissing door
een andere instantie dan een andere, onafhankelijke, rechter kan worden
gewijzigd.5
1 Zie bijv. Verhey 2001, p. 20-24; Kortmann 2001, p. 348-351; Bovend’Eert 1999, p. 9-10; Stroink
1999, p. 8-9; Franken 1997, p. 239-240; Duynstee 1974, p. 43-54. Zie voor een overzicht ook
Kuijer 2004, p. 207-210.
2 Zie over de Trias Politica ook § 3.3.2.1.
3 Aldus Kortmann 2001, p. 348-349.
4 Zie Bovend’Eert 1999, p. 10-11; Stroink 1999, p. 20; Franken 1997, p. 239.
5 Zie Bovend’Eert 1999, p. 11; Kortmann 2001, p. 350; vgl. over het onafhankelijkheidsvereiste
van art. 6 EVRMvoorts Kuijer 2004, p. 212-302;Wagner 2001, p. 2-19; Stroink 1999, p. 12-32;
Smits 1996, p. 255-284.
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De (functionele) onafhankelijkheid van de rechter is echter geen doel in
zichzelf, noch een ‘persoonlijk privilege’6 van de rechter: zij is uiteindelijk
slechts een middel om een eerlijke rechtspraak (‘fair trial’, vgl. art. 6 EVRM)
te garanderen.7 De rechterlijke onafhankelijkheid is bovendien naar haar aard
niet onbeperkt, omdat de rechter bij het geven van zijn beslissing steeds
gebonden is aan het recht.8
3.2.3 Ook onafhankelijkheid ten opzichte van andere rechters?
Hoewel de functionele onafhankelijkheid van de rechter in de eerste plaats
bestaat ten opzichte van de wetgevende en uitvoerende macht,9 wordt tegen-
woordig vrij algemeen aangenomen dat de rechter daarnaast (een zekere mate
van) onafhankelijkheid ten opzichte van andere rechters toekomt.10 In elk geval
kan de rechter naar huidig constitutioneel recht geen concrete aanwijzingen
van andere rechters, bijvoorbeeld de president van zijn college, krijgen.11 Hoe
ver deze onafhankelijkheid ten opzichte van andere rechters reikt is echter
vrij onduidelijk, nu zowel het geldende Nederlandse recht12 als de jurispru-
dentie van het Europese Hof inzake art. 6 EVRM13 ter zake weinig aan-
knopingspunten bieden. De vraagwaar het in dit verbandmet name omdraait,
is of de individuele onafhankelijkheid zó ruimmoet worden opgevat dat ook
beïnvloeding op andere wijze dan via concrete aanwijzingen, bijvoorbeeld in
de vorm van algemene ‘aanbevelingen’, ‘richtlijnen’ en dergelijke (kortom:
rechtersregelingen) ongeoorloofd is, met name wanneer deze van andere
rechters of rechterlijke gremia afkomstig zijn.14
6 Aldus Bovend’Eert 1997, p. 234.
7 Vgl. Hermans 1998, p. 302; Martens 1997, p. 12-13; Franken 1997, p. 238; Smits 1996, p. 246-
247.
8 Zie onder meer Stroink 2001, p. 53; Bovend’Eert 1997, p. 240; Franken 1997, p. 239; Snijders
1997b, p. 1796; Brenninkmeijer 1989, p. 1621.
9 Vgl. Kortmann 2001, p. 351; Bok 1997, p. 236.
10 Zie onder meer Bovend’Eert 1999, p. 10; Stroink 1999, p. 8; De Werd 1998a, p. 144-145;
Hermans 1998, p. 304; Buijs & Stroink 1997, p. 33; Ingelse 1996, p. 1666; Snijders 1992 p.
53. Enigszins anders Martens 1997, p. 13, die van mening is dat de functionele onafhankelijk-
heid in de eerste plaats toekomt aan het gerecht, en slechts bij wijze van afgeleide aan de
individuele rechters. Eveneens anders Kortmann 2001, p. 351. Zie over dit onderwerp voorts
§ 5.2.2.
11 Zie Bovend’Eert 1999, p. 10; vgl. in dezelfde zin Rb. Leeuwarden 24 juli 2000,NJ 2000, 696.
Terzijde wijs ik erop dat sedert 1 januari 2002 art. 24 RO voorziet in een bevoegdheid van
het gerechtsbestuur tot het geven van ‘algemene en bijzondere’ aanwijzingen. Blijkens lid
2 van deze bepalingmag het bestuur hierbij echter niet treden in (kort gezegd) de behande-
ling, beoordeling of beslissing van concrete zaken of categorieën van zaken (de zogeheten
‘onafhankelijkheidsexceptie’).
12 Vgl. Verhey 2001, p. 21.
13 Zie hierover Kuijer 2004, p. 277; Smits 1996, p. 279-280; Snijders 1992, p. 53.
14 In deze zin bijv. De Werd 1997b, p. 37; Buijs & Stroink 1997, p. 33-34.
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Bij de beantwoording van deze vraag is met name van belang wat de ratio
is van de rechterlijke onafhankelijkheid in het algemeen, en van de onafhanke-
lijkheid ten opzichte van andere rechters in het bijzonder. Onafhankelijkheid
is, zoals reeds opgemerkt, een middel om eerlijke rechtspraak te garanderen,
maar geen doel in zichzelf. De eis van onafhankelijkheid strekt ertoe te voor-
komen dat een rechter op ongeoorloofde wijze kan worden beïnvloed bij zijn
beslissing. Dit zou bijvoorbeeld het geval zijn, wanneer de regering in een
concrete zaak aanwijzingen aan een rechter zou kunnen geven. Onafhankelijk-
heid betekent echter geenszins dat de rechter volgens zijn eigen, hoogst-
persoonlijke, rechtsopvatting zou mogen of moeten rechtspreken. Of, zoals
Brenninkmeijer het heeft geformuleerd, onafhankelijkheid staat niet gelijk aan
subjectiviteit van de individuele rechter.15 Ook in de rechtspraakmoeten gelijke
gevallen immers gelijk behandeld worden.16 Rechtspraak is daarom, zo be-
toogt Brenninkmeijer, uiteindelijk gebaseerd op een, zich via afzonderlijke
uitspraken ontwikkelende, gemeenschappelijke visie van de betrokken rechters.17
Hierop voortbouwend kan men zeggen dat de hier bedoelde vorm van
rechterlijke onafhankelijkheid daarin tot uiting komt, dat iedere individuele
rechter deel uitmaakt van de ontwikkeling van een dergelijke gemeenschappe-
lijke visie of rechtsopvatting, en deze dus door middel van zijn beslissingen
in een bepaalde richting kan sturen. De eis van individuele onafhankelijkheid
reikt echter ook niet verder dan dat: heeft zich eenmaal een bepaalde gemeen-
schappelijke rechtsopvatting uitgekristalliseerd, dan dient een individuele
rechter zich – behoudens goede redenen voor afwijking of verandering – hierbij
aan te sluiten, ook al zou hij er persoonlijk een andere opvatting op na houden.
De individuele onafhankelijkheid staat er dan ook niet aan in de weg dat de
rechter gebonden kan worden aan een rechtersregeling waarin een zodanige
gemeenschappelijke rechtsopvatting is neergelegd.18 Wel zal mijns inziens
aan de individuele onafhankelijkheid het meest recht worden gedaan, indien
de betrokken individuele rechters inderdaad in de gelegenheid worden gesteld
op de totstandkoming van die gemeenschappelijke rechtsopvatting invloed uit
te oefenen.19
15 Brenninkmeijer 2001a, p. 59.
16 Zie hierover ook § 4.4.3.2 en § 7.5.2.4.
17 Brenninkmeijer 2001a, p. 59.
18 Ten onrechte anders: Pres. Rb. ’s-Hertogenbosch 8 maart 2001, JV 2001, 158 met (kritische)
noot van B.K. Olivier. Deze president oordeelde dat de rechterlijke onafhankelijkheid eraan
in de weg staat dat een individuele rechter gebonden zouworden aan een bekendgemaakte
‘inhoudelijke’ regel van (landelijk) rechterlijk beleid; ook het aannemen van gebondenheid
aan de uitspraken van andere rechters zou zich niet met de rechterlijke onafhankelijkheid
verdragen.
19 Het gaat hierbij uiteraard niet zozeer om iedere individuele rechter persoonlijk (de personele
samenstelling van een gerecht is immers steeds aan verandering onderhevig), als wel om
de op het moment van totstandkoming in functionele zin betrokken rechters. De eis dat de
betrokkenen bij de totstandkoming van een rechtersregeling in de gelegenheid zijn daarop
invloed uit te oefenen kan slechts deze laatste groep gelden. Zie hierover ook § 5.2.2.
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Men kan bij de hier besproken vraag voorts een vergelijking maken met
de rechtspraak in meervoudige kamers: de individuele rechter mag, ja moet,
in eerste instantie zijn eigen oordeel over het geschil geven (hierin komt zijn
individuele onafhankelijkheid tot uiting), maar uiteindelijk zal hij zich moeten
aansluiten bij het oordeel van de meerderheid.20 Ook van de gebondenheid
aan de uitspraken (precedenten) van andere rechters kanworden aangenomen
dat deze niet in strijd komt met de onafhankelijkheid van de (individuele)
rechter.21
3.2.4 Conclusies
De rechterlijke onafhankelijkheid kent verschillende verschijningsvormen.
Hiervan doet met name de onafhankelijkheid ten opzichte van andere rechters
(de individuele onafhankelijkheid) zich gelden bij de totstandkoming van
rechtersregelingen. Zoals in het voorgaande bleek, wordt wel betoogd dat de
vaststelling van rechtersregelingen in strijd komt met deze laatste vorm van
onafhankelijkheid.
Deze conclusie deel ik niet. De onafhankelijkheid van de rechter, en zeker
de onafhankelijkheid ten opzichte van andere rechters, is niet onbegrensd.
Wel is uit oogpunt van (individuele) onafhankelijkheid noodzakelijk te achten
dat de (op dat moment) betrokken rechters in de gelegenheid worden gesteld
te participeren in de totstandkoming van een gemeenschappelijke visie of
rechtsopvatting (die neergelegd kan zijn in een rechtersregeling, maar bijvoor-
beeld ook in een ofmeer precedenten). Anderzijds is dit echter ook voldoende:
de individuele onafhankelijkheid van de rechter reikt niet zó ver dat hij aan
een aldus vastgestelde rechtersregeling slechts gebonden kan zijn indien en
voorzover hij het met de inhoud daarvan eens is.22
De rechterlijke onafhankelijkheid staat derhalve niet in algemene zin de
weg aan de vaststelling van rechtersregelingen, noch aan eventuele gebonden-
heid van de rechter daaraan. Zij zal echter wel invloed (kunnen) uitoefenen
op de eisen die aan de wijze van totstandkoming van zodanige regelingen
gesteld moeten worden. Hierop zal in § 5.2 nader worden ingegaan.
20 Vgl. Martens 1997, p. 13-14.
21 Aldus ook Martens 1997, p. 12-14; Snijders 1997b, p. 1796. Zie over de gebondenheid van
de rechter aan precedenten uitgebreid hoofdstuk 7.
22 Zie in dezelfde zin bijv. De Waard 1998, p. 158; Bok 1997, p. 236-237; Snijders 1997b, p.
1796; Martens 1997, p. 12-14; Wulffraat-van Dijk 1995, p. 366-369; Brenninkmeijer 1989, p.
1626. Anders: De Werd 1997a, p. 327-328; Buijs & Stroink 1997, p. 33-34.
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3.3 VERHOUDING TUSSEN RECHTER EN WETGEVER
3.3.1 Inleiding
Zoals in de voorgaande paragraaf bleek, vormt de onafhankelijkheid van de
rechter geen principieel obstakel voor de vaststelling van rechtersregelingen
(eventueel ook: bindende rechtersregelingen) door rechters. Een ander veel
gehoord argument tegen de vaststelling van dergelijke rechtersregelingen is
dat de rechter zich hiermee schuldig zou maken aan ongeoorloofde daden
van wetgeving.23 Zulks zou in strijd zijn met de scheiding der machten. De
vaststelling van algemene regels wordt in ons rechtssysteem immers doorgaans
bij uitstek als een taak voor de wetgever beschouwd.24 De rechter zou daarom
niet tot vaststelling van rechtersregelingen ‘bevoegd’ zijn, en voorzover derge-
lijke regelingen toch tot stand komen zou daaraan elke bindende werking
ontzegd moeten worden.
Hiermee is de tweede algemene vraag die behandeling behoeft genoemd,
namelijk of de staatsrechtelijke verhouding tussen rechter en wetgever inder-
daad in de weg staat aan de vaststelling van rechtersregelingen, in het bijzon-
der aan het aannemen van gebondenheid daaraan. Teneinde deze vraag te
kunnen beantwoorden zal eerst in algemene zin worden bezien, hoe de afbake-
ning van taken tussen rechter25 en wetgever naar huidige inzichten wordt
opgevat (§ 3.3.2). Vervolgens kan worden onderzocht in hoeverre het hierbij
verschil maakt of de rechter zich binnen, dan wel buiten het kader van de
beslechting van een concreet geschil van de hem toekomende taak kwijt
(§ 3.3.3). Hét element dat rechtersregelingen wezenlijk onderscheidt van de
meer gebruikelijke regels van ‘rechtersrecht’ is immers dat eerstgenoemde
regels niet via rechterlijke uitsprakenworden gevormd,maar juist daarbuiten
tot stand worden gebracht.26
3.3.2 Taakverdeling tussen rechter en wetgever
3.3.2.1 Uitgangspunt: de Trias Politica
Traditioneel wordt in beschouwingen omtrent de staatsrechtelijke verhouding
tussen rechter en wetgever veelal de Trias Politica, de leer van de scheiding
der machten, tot uitgangspunt genomen. Hoewel vele auteurs zich met dit
23 Vgl. in deze zin bijv. Köhne 2000, p. 157-158; Hendriksen 2001, p. 150; Scholtens 2000, p.
15; Buijs & Stroink 1997, p. 34; Neerhof 1995, p. 229.
24 Vgl. Polak 1987, p. 26.
25 Gezien de opzet van dit onderzoek gaat het hierbij primair om de positie van de burgerlijke
rechter t.o.v. de wetgever, al zal hetgeen hierover gezegd wordt wel grotendeels van
overeenkomstige toepassing zijn op andere soorten (overheids)rechters.
26 Zie § 1.3.
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onderwerp hebben bezig gehouden,27 is deze leer met name verbonden met
de 18e-eeuwse Franse schrijverMontesquieu, in het bijzondermet zijn verhan-
deling ‘De l’esprit des lois’ uit 1748.
Volgens Montesquieu zijn in iedere staat drie machten (in de zin van
functies28) aan te wijzen – wetgeving, bestuur en rechtspraak:
“Il y a dans chaque État trois sortes de pouvoirs: la puissance législative, la puissan-
ce exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice
de celles qui dépendent du droit civil.
Par la première, le prince ou le magistrat fait des lois (-). Par la seconde, il fait la
paix ou la guerre, envoie ou reçoit des ambassades, établit la sûreté, prévient les
invasions. Par la troisième, il punit des crimes, ou juge les différends des particu-
liers. On appellera cette dernière la puissance de juger, et l’autre simplement la
puissance exécutrice de l’État.”29
Teneinde de vrijheid van de burger te waarborgen, dienen deze functies
gescheiden te blijven en door verschillende staatsorganen te worden uitge-
oefend. Macht leidt immers licht tot machtsmisbruik: iedere machtsdrager is
geneigd de grenzen van zijn macht op te zoeken.30 Het is daarom noodzakelijk
dat de uitoefening van macht door de overheid steeds begrensd is: “il faut
que le pouvoir arrête le pouvoir”.31
De beschouwingen vanMontesquieu zijn overigens primair gericht op de
verhouding tussen de twee ‘politieke’ machten in de staat: de wetgever en
het bestuur. De rechter staat buiten dit politieke blok enmoet daarom in zekere
zin een ‘onzichtbare’ macht (‘invisible et nulle’32) zijn. Hoewel Montesquieu
op de taak van de rechter dus niet al te uitgebreid ingaat, is zoveel wel duide-
lijk dat het aan de wetgever is, algemene regels of wetten vast te stellen. Deze
taak komt niet toe aan de rechter: deze laatste dient slechts, volgens de door
de wetgever vastgestelde regels, te oordelen in het concrete geval. Over de
inhoudelijke waarde van de wet mag de rechter zich niet uitspreken. Beroemd
in dit verband is het volgende citaat:
“Il pourrait arriver que la loi, qui est enmême temps clairvoyante et aveugle, serait,
en de certains cas, trop rigoureuse.Mais les juges de la nation ne sont, comme nous
avons dit, que la bouche qui prononce les paroles de la loi; des êtres inanimés qui
n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur.”
27 Zie hierover uitgebreid Oosterhagen 2000, p. 11-55; Schönfeld 1979, p. 34-66.
28 Vgl. over deze terminologie Oosterhagen 2000, p. 76-78.
29 Montesquieu 1964, p. 586.
30 Montesquieu 1964, p. 586.
31 Montesquieu 1964, p. 586.
32 Montesquieu 1964, p. 587.
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De precieze betekenis van deze passage is overigens omstreden: niet duidelijk
is of Montesquieu de rechter werkelijk louter als een mechanische wetstoe-
passer (‘bouche de la loi’) zag.33 De rest van zijn betoog lijkt veeleer van een
zekere verdeling dan van een strikte scheiding tussen de drie staatsmachten
uit te gaan.34 Hoe dit verder ook zij, de theorie vanMontesquieu en met name
het zojuist aangehaalde citaat zijn traditioneel wel vaak in deze zin geïnterpre-
teerd: de rechter dient slechts de van de wetgever afkomstige regels toe te
passen, en niets meer dan dat.35
Ook in ons land is de aldus verstane leer van de Trias Politica invloedrijk
geweest. Hoewel de Triasleer in het Nederlandse constitutionele recht nooit
volledig is verwezenlijkt,36 heeft aan de Grondwetten vanaf 1814 steeds een
zekere machtenscheiding ten grondslag gelegen.37 In het bijzonder komt deze
tot uitdrukking in de attributie van de rechtspraak aan de (onafhankelijke)
rechtsprekende macht.38
De bepalingen van Nederlands recht waarin de ‘traditionele’ idee van de
scheiding der machten, enmet name de gevolgen daarvan voor de verhouding
tussen wetgever en rechter, het duidelijkst tot uitdrukking is gekomen, zijn
echter niet te vinden in de Grondwet maar in de uit 1829 daterende Wet
Algemene Bepalingen. Art. 11 van deze wet luidt:
“De regter moet volgens de wet regt spreken; hij mag in geen geval de innerlijke
waarde of billijkheid der wet beoordelen.”
En art. 12 AB bepaalt:
“Geen regter mag bij wege van algemeene verordening, dispositie of reglement,
uitspraak doen in zaken welke aan zijne beslissing onderworpen zijn.”
Uit deze beide bepalingen komt duidelijk de zojuist geschetste traditionele
visie op de verhouding tussen wetgevende en rechtsprekende functie naar
voren: de rechter mag slechts volgens de wet oordelen in het concrete geval,
maar hij mag geen oordelenmet een verdergaande strekking geven en daarmee
zelf nieuwe rechtsregels creëren.39 Het is deze zelfde visie die (mede) de
achtergrond vormde van het in de negentiende eeuw opkomende legisme,
33 Zie hierover bijv. Witteveen, p. 34-35; Brenninkmeijer 1987, p. 128-131; Schönfeld 1979, p.
34-56.
34 Zie hierover Brenninkmeijer 1987, p. 126-127.
35 Zie voor een overzicht Schönfeld 1979, p. 5-10.
36 Aldus Kortmann 2001, p. 47; zie hierover ook Oosterhagen 2000, p. 357-362.
37 Zie Kortmann 2001, p. 48; Brenninkmeijer 1987, p. 125.
38 Kortmann 2001, p. 47.
39 Zie over de (historische) betekenis van art. 12 AB ook § 7.5.2.5.
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dat na de codificatie van het burgerlijk recht de wet als (exclusieve) bron van
recht centraal stelde en de rechter enkel als wetstoepasser zag.40
3.3.2.2 De rechtsvormende taak van de rechter
Hoewel de Triasleer zoals deze oorspronkelijk wel werd opgevat tot een
duidelijke taakafbakening tussen rechter en wetgever bleek te leiden, kan
geconstateerd worden dat in ons huidige constitutionele bestel de verhouding
tussen rechter en wetgever een geheel andere invulling heeft gekregen. Een
tweetal ontwikkelingen heeft hiertoe in het bijzonder bijgedragen.
Allereerst is – reeds lang – onderkend dat rechtspraak door de rechter niet
louter toepassing van rechtsregels is, en dit ook niet kán zijn.41 De rechtsregels
die de rechter dient toe te passen liggen immers niet steeds pasklaar voor
toepassing gereed. Hoewel de rechter in veel gevallen inderdaad eenvoudigweg
de wet zal kunnen toepassen op het concrete geval42 is het lang niet altijd
mogelijk, de oplossing voor een bepaalde kwestie rechtstreeks uit de wet (of
uit een andere rechtsregel) af te leiden. In dat geval zal de rechter, teneinde
tot een beslissing te kunnen komen, de wet (nader) moeten concretiseren,
aanvullen of verfijnen43 alvorens hij deze kan toepassen. Dit proces van
‘rechtsvinding’ kan ertoe leiden dat de rechter nieuwe elementen toevoegt
aan de reeds bestaande regels, of zelfs tot de vorming van geheel nieuwe
rechtsregels komt. Rechtstoepassing door de rechter brengt aldus noodzakelij-
kerwijs rechtsvinding én rechtsvorming met zich.44
In de tweede plaats is ook de wetgever zélf, met name in het burgerlijk
recht, welbewust meer aan de rechter gaan overlaten.45 De wetgever kan
immers bij de vaststelling van een algemene regeling niet alle toekomstige
situaties voorzien, laat staan deze tot in details regelen. Zo zijn in het huidige
Burgerlijk Wetboek vele vage of open normen opgenomen (‘goede trouw’,
de ‘zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer betaamt’, ‘naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid’, et cetera), waarvan de betekenis voor
concrete gevallen nader door de rechter moet worden bepaald.46 Ten aanzien
van bepaalde leerstukken (zoals bijvoorbeeld de precontractuele fase en de
derdenwerking van overeenkomsten) is er zelfs bewust van afgezien deze in
het BW te regelen, teneinde de (verdere) rechtsontwikkeling op deze gebieden
40 Zie hierover Kop 1992, p. 30-33; Pontier 1998, p. 57-62.
41 Hieraan heeft met name het Algemeen Deel van Scholten (Asser-Scholten 1974) een belang-
rijke bijdrage geleverd.
42 Dit wordt wel eens onderbelicht; vgl. Drion 1973 p. 50, die in dit verband spreekt van een
‘rechtsvinderssyndroom’.
43 Vgl. Hesselink 1999, p. 400.
44 Vgl. bijv. Asser-Scholten 1974, p. 122: ‘de toepassing is rechtsvorming’.
45 Zie hierover Wiarda/Koopmans 1999, p. 43-50 en p. 71-76.
46 Vgl. in deze zin ook Parl. Gesch. Boek 6, p. 26-27.
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geheel aan de rechter over te laten.47 Deze ‘rechtsontwikkelingsfunctie’48
van de rechtspraak is ook tot uitdrukking gebracht in het in 1988 ingevoerde
art. 101a (thans art. 81) RO, dat uitdrukkelijk verwijst naar deze taak van de
(cassatie)rechter.
Tot slot heeft ook internationaal verdragsrecht (waarbij in het bijzonder
valt te denken aan het EG-recht en het EVRM) in dit verband een belangrijke
rol gespeeld. Art. 94 Gr.w. gebiedt de rechter immers, regels van nationaal
recht die in strijd zijn met ieder verbindende verdragsbepalingen buiten
toepassing te laten.Wanneer door het buiten toepassing laten van een bepaalde
regel een ‘leemte’ ontstaat, zal de rechter veelal genoodzaakt zijn deze op te
vullen door zelf een nieuwe rechtsregel te ontwikkelen.49
De hier geschetste ontwikkelingen hebben ertoe geleid, dat thans als
algemeen aanvaard kanworden beschouwd dat de rechter, naast dewetgever,
een eigen ‘rechtsvormende taak’ vervult:50 ook de rechter kan in zijn uitspra-
ken tot de vorming van algemene rechtsregels komen.51 Niet langer wordt
dan ook uitgegaan van een strikte machtenscheiding tussenwetgever en rechter
op het gebied van de rechtsvorming, maar veeleer van een zekere samenwer-
king tussen deze beide machten.52 De verhouding tussen rechter en wetgever
wordt tegenwoordig veelal omschreven in termen van machtsevenwicht.53
Tegen deze achtergrond bezien worden bepalingen als art. 11 en 12 AB, die
nog van een geheel andere opvatting getuigen, daarom niet ten onrechte wel
als ‘achterhaald’ gekarakteriseerd.54
3.3.2.3 Grenzen aan rechterlijke rechtsvorming
Hoewel de rechter primair beslist in concrete gevallen onder toepassing van
rechtsregels, blijkt hij hierbij ook zélf tot de vorming van rechtsregels te kunnen
47 Vgl. Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1440-1448 m.b.t. de precontractuele fase en Parl. Gesch. Boek
6, p. 917 m.b.t. de derdenwerking van overeenkomsten.
48 Zie voor deze term Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 13; zie hierover ook § 7.5.2.3.
49 Zie hierover Martens 2000, p. 174-178; Wiarda/Koopmans 1999, p. 50-60.
50 Zie hierover uitgebreidMartens 2000, p. 171-181; Stolker 1993, p. 60-83. Ook de Hoge Raad
spreekt sinds zijn arrest van 12 oktober 1984, NJ 1985, 230 m.nt. G openlijk van de ‘rechts-
vormende taak’ van de rechter.
51 Een fraai voorbeeld hiervan vormt HR 17 januari 2003, NJ 2003, 113 m.nt. PV, waarin de
Hoge Raad in de onduidelijkheid en vertraging die was ontstaan bij totstandkoming van
de uitvoeringswetgeving bij de EG-Betekeningsverordening, aanleiding zag te bepalen dat
eventueel ontstane verzuimen in de betekening hersteld konden worden in alle gevallen
waarin vóór 1 april 2003 een dagvaarding op de voet van art. 63 lid 1 Rv was betekend.
Zie over de precieze werking van door de rechter gevormde rechtsregels voorts hoofdstuk
7 en 8.
52 Vgl. Brenninkmeijer 2001c, p. 1192 (met veel verdere verwijzingen); Snijders 1997b, p. 1793-
1794; Polak 1987, p. 26-29.
53 Aldus bijv. Witteveen 1991, p. 69-74.
54 In deze zin Snijders 2001, p. 21-22; Asser-Vranken 1995, nrs. 78-80; Martens 1997, p. 12.
Zie over de betekenis van art. 12 AB ook § 7.5.2.5.
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komen: de rechter heeft een eigen ‘rechtsvormende taak’. Deze rechtsvormende
taak van de rechter kent echter grenzen.
In de eerste plaats zijn deze grenzen gegeven met het feit dat de rechter,
anders dan de wetgever, niet ‘democratisch gelegitimeerd’ is. De rechter wordt
immers niet via periodieke verkiezingen gekozen. Nu is overigens op dit
verschil in democratische legitimatie tussen wetgever en rechter in beide
richtingen wel wat af te dingen. Enerzijds zijn de wetgevende organen (rege-
ring en parlement, maar ook lagerewetgevers als de gemeenteraad)weliswaar
door verkiezingen rechtstreeks democratisch gelegitimeerd, maar mag deze
legitimatie ook weer niet overschat worden. Verkiezingen worden immers
slechts periodiek gehouden, terwijl daarbij bovendien een heel scala aan
onderwerpen door de kiezer in zijn afweging moet worden betrokken. De
democratische legitimatie van een individuele wet of maatregel is de facto dan
ook vaak gering. Men kan in de meeste gevallen niet zeggen dat het oordeel
van de kiezers werkelijk gericht is geweest op de inhoud van een bepaalde
wet.55 Anderzijds kan ook rechtsvorming door de rechter op zekere wijze
democratisch gelegitimeerd zijn, en wel omdat de rechter daarbij de in de
maatschappij levende opvattingen en overtuigingen in acht neemt.56 Zo dient
de rechter volgens art. 3:12 BW bij de vaststelling van hetgeen redelijkheid en
billijkheid eisen onder meer rekening te houdenmet ‘de in Nederland levende
rechtsovertuigingen’. Ook in meer algemene zin kan aan rechtsvorming door
de rechter de eis worden gesteld, dat deze aansluit bij de in de maatschappij
levende rechtsovertuigingen.57
Hoewel derhalve ook bij rechterlijke rechtsvorming een bepaalde vorm
van democratische legitimatie aanwezig kan zijn, neemt dit niet weg dat deze
(inderdaad) anders van aard is dan de democratische legitimatie waarover
de wetgever beschikt. In tegenstelling tot de gekozen wetgever mag de onaf-
hankelijke en onpartijdige rechter geen ‘eigen’ – politieke – doelstellingen
nastreven.58 In lijn hiermee zijn dan ook door de Hoge Raad grenzen aan
de rechtsvormende taak van de rechter gesteld: wanneer bijvoorbeeld ten
aanzien van een bepaalde kwestie verschillende oplossingen mogelijk zijn,
waarbij de keuze mede afhankelijk is van algemene overwegingen van over-
heidsbeleid of belangrijke keuzes van rechtspolitieke aard moeten worden
gemaakt, dient de rechter terug te treden en zich van rechtsvorming te onthou-
den.59 Het gaat derhalve om de inhoud van bepaalde besluiten, die aan de
wetgever is voorbehouden: het maken van als ‘politiek’ te beschouwen keuzen.
55 Zie hierover uitgebreid Rijpkema 2001, p. 22-29 en p. 44-45.
56 Vgl. Rijpkema 2001, p. 45-46.
57 Zie Haazen 2001, p. 291-297; Rijpkema 2001, p. 45-46.
58 Zie hierover Rijpkema 2001, p. 48-55.
59 Aldus HR 12mei 1999,NJ 2000, 170 m.nt. ARB; zie over deze grenzen aan de rechtsvormen-
de taak van de rechter voorts Martens 2000, p. 174-178; Stolker 1993, p. 60-83.
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Een voorbeeld hiervan biedt het ‘Taxibus’-arrest.60 Hierin oordeelde de
Hoge Raad dat het de rechtsvormende taak van de rechter te buiten zou gaan
indien hij, in afwijking van het huidig wettelijk stelsel, zou overgaan tot de
toekenning van een vergoeding voor ‘affectieschade’ aan de nabestaanden van
een slachtoffer van een ongeval. De introductie van een dergelijke schadever-
goeding vergt immers onder meer een afbakening van de gevallen waarin
en de personen waaraan deze vergoeding kan worden toegekend; voorts zal
moeten worden bezien of aan de vergoeding van affectieschade bepaalde
financiële grenzen moeten worden gesteld. Dergelijke afwegingen dienen door
de wetgever, niet door de rechter, te worden gemaakt.
De aldus getrokken grenzen aan rechterlijke rechtsvorming zijn overigens
bepaald ruim te noemen. Zeker in het burgerlijk recht doet zich slechts bij
uitzondering de situatie voor dat de rechter deze grenzen zou overschrijden
door een bepaalde beslissing te geven.
Het feit dat de rechter in het kader van de beslissing in een concrete procedure
tot rechtsvorming komt, stelt eveneens grenzen aan zijn mogelijkheden daartoe.
Zo is de rechter om te beginnen afhankelijk van de rechtsvragen die partijen
hem voorleggen. Anders dan dewetgever kan hij niet op geheel eigen initiatief
nieuwe rechtsregels tot stand brengen. Voorts is de rechter voor zijn informatie-
voorziening grotendeels afhankelijk van hetgeen partijen hem voorschotelen,
terwijl de wetgever zelf onderzoek kan verrichten naar de consequenties van
een nieuwe regel. De rechter beschikt bij dit alles bovendien niet over een
uitgebreide ambtelijke ondersteuning en zal binnen korte tijd zijn uitspraak
moeten doen, waar de wetgever voor de voorbereiding van een wet jaren de
tijd kan nemen.61 Als gevolg van dit alles zijn de mogelijkheden tot rechtsvor-
ming door de rechter derhalve ook in praktische zin begrensd. De rechter is
simpelweg niet op dezelfde wijze toegerust om recht te vormen als de wet-
gever.
3.3.2.4 Conclusies
Hoewel de rechter in beginsel slechts in concrete gevallen recht spreekt, kan
hij in het kader van deze taak bovendien komen tot de vorming van regels
met een algemener bereik: rechtsvorming. Het kan hierbij zowel gaan om de
(verdere) concretisering, aanvulling of verfijning van het reeds bestaande recht,
als om de vorming van geheel nieuwe regels. Aangenomen kan worden dat
dit op zichzelf niet leidt tot een botsing met de taken van de wetgever. Naar
huidige opvattingen is immers geen sprake meer van een werkelijke machten-
scheiding tussen rechtsprekende en wetgevendemacht, maar veeleer van een
60 HR 22 februari 2002 (Woudsend/V.), NJ 2002, 240 m.nt. JBMV.
61 Zie over dit alles nader Rijpkema 2001, p. 55-60; Polak 1987, p. 24-26.
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machtsevenwicht. Het is derhalve niet problematisch dat, naast de wetgever,
ook de rechter tot op zekere hoogte een rechtsvormende taak vervult.
Deze rechtsvormende taak van de rechter is echter in meerdere opzichten
begrensd. In de eerste plaats mist de rechter de ‘rechtstreekse’ democratische
legitimatie van de wetgever en mag hij geen eigen politieke doelstellingen
nastreven. Dit leidt tot een inhoudelijke begrenzing van zijn rechtsvormende
taak: zoals ook tot uiting komt in de rechtspraak van de Hoge Raad, dient
de rechter met name terug te treden in gevallen waarin de beantwoording
van een bepaalde rechtsvraag afhangt van algemene overwegingen van over-
heidsbeleid of belangrijke keuzen van rechtspolitieke aard vergt. Dergelijke
keuzen zijn in ons staatsbestel voorbehouden aan de wetgever. Ten tweede
vloeien uit de kaders van de geschilbeslechtende procedure ook zekere grenzen
van praktische aard voort. De rechter is door zijn gebondenheid aan de proce-
dure immers niet in alle opzichten even goed toegerust als de wetgever om
recht te kunnen vormen.
3.3.3 Rechtsvorming door de rechter buiten het kader van geschilbeslechting
3.3.3.1 Inleiding
In het voorgaande bleek dat de rechter, bij de uitoefening van zijn rechtspre-
kende taak, zich niet uitsluitend kan beperken tot de toepassing van bestaande,
van de wetgever afkomstige regels, maar dat deze toepassing van rechtsregels
noodzakelijkerwijs de vorming van nieuwe rechtsregels62 impliceert. Deze
‘rechtsvormende taak’ van de rechter komt niet per definitie in strijd met de
staatsrechtelijke verhouding tussen rechter en wetgever, al zijn, gelet op deze
verhouding, daaraan wel zekere grenzen verbonden.
Thans dient te worden bezien, of het evenzeer geoorloofd is indien de
rechter buiten het kader van de beslechting van een concreet geschil – via de
vaststelling van een rechtersregeling – tot rechtsvorming komt. Of, anders
geformuleerd: is de aanwezigheid van een concreet geschil noodzakelijk, wil
de rechter tot rechtsvorming kunnen – én mogen – komen? Deze vraag valt
te onderscheiden in twee deelvragen: ten eerste of het feitelijk mogelijk is dat
de rechter los van een concreet geschil tot rechtsvorming komt, en ten tweede
of zulks ook aanvaardbaar is te achten. In de volgende paragrafen komen deze
beide deelvragen afzonderlijk aan de orde.
62 Zoals in § 3.3.2.2 reeds is opgemerkt dient hieronder tevens te worden verstaan de toevoe-
ging van nieuwe elementen (bijv. een verdere concretisering of aanvulling) aan reeds
bestaande rechtsregels.
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3.3.3.2 Aanwezigheid van feiten noodzakelijk?
Wanneer de rechter recht spreekt in een aan hem voorgelegde zaak, is een
eerste gevolg hiervan dat de rechter aldus op basis van de feiten van het
desbetreffende geval tot rechtsvorming kan komen. Deze feiten kunnen bijvoor-
beeld de aanleiding zijn om überhaupt tot vorming van een nieuwe regel over
te gaan, omdat het bestaande recht voor het desbetreffende geval geen aan-
vaardbare oplossing biedt. Voorts kunnen de feiten van het concrete geval
de aanknopingspunten verschaffen voor de (her)formulering van een bepaalde
rechtsregel.63 De vraag is nu of deze aanwezigheid van feiten ook een essen-
tieel vereiste is bij rechtsvorming door de rechter, zoals in de literatuur wel
wordt verdedigd.64
Ik meen dat deze vraag niet in algemene zin met ja of nee valt te beant-
woorden. De rechter kan immers geroepenworden tot de beantwoording van
uiteenlopende soorten rechtsvragen. Sommige daarvan zijn sterk aan een
specifieke casuspositie gebonden, andere zijn daarentegen juist zeer ‘algemeen’
van aard. Een voorbeeld van het eerste is de invulling van de onrechtmatig-
heidscategorie ‘handelen of nalaten in strijdmet hetgeen volgens ongeschreven
recht in het maatschappelijk verkeer betaamt’ (art. 6:162 lid 2 BW). De (rechts)-
vraag of een bepaalde gedraging in strijd is met demaatschappelijke zorgvul-
digheid – en daarmee onrechtmatig is – zal in veel gevallen slechts met inaan-
merkingneming van alle omstandigheden van het concrete geval beantwoord
kunnen worden.65 De jurisprudentie op dit terrein is dan ook overwegend
casuïstisch van aard: wanneer daarin algemene (sub)regels worden gevormd
ter invulling van de ‘maatschappelijke zorgvuldigheid’, zijn deze veelal sterk
verweven met de feiten van een bepaald geval. Een voorbeeld hiervan vormt
de subregel die de Hoge Raad in het natronloog-arrest66 formuleerde:
“Het is in strijd met de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer wordt
vereist (-) om een emmertje met onbekende vloeistof in een kartonnen doos met
daaromheen niet anders dan een dichtgebonden plastic vuilniszak voor afvoering
door een vuilnisophaaldienst neer te zetten, tenzij men ofwel weet of gegronde
redenen heeft om aan te nemen dat het om een vloeistof gaat die bij aanraking
met de mens geen gevaar oplevert, ofwel de betreffende vuilniszak onder controle
houdt en degeen die de zak aan wil pakken waarschuwt voor de aanwezigheid
daarin van een emmertje met een mogelijk gevaarlijke vloeistof.”
Het lijkt inderdaad niet goed denkbaar dat de rechter een dergelijke regel ooit
geheel los van een aan hem voorgelegd geschil zou kunnen ontwikkelen. Dit
laat overigens onverlet dat de strekking van deze regel uiteraard niet beperkt
63 Vgl. Köhne 2000, p. 106-107.
64 In deze zin bijv. Haak 2000, p. 713-714; Köhne 2000, p. 106-110; Loth 2001, p. 115-116.
65 Vgl. Asser-Hartkamp 2002 (4-III), nr. 44.
66 HR 8 januari 1982 (De Rijk/Dorpshuis Kamerik), NJ 1982, 614 m.nt. CJHB.
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is tot uitsluitend dit specifieke geval. Ook in gevallen waarin zich niet exact
dezelfde, maar wel vergelijkbare feiten voordoen, zal de regel toepassing
kunnen vinden.67
Niet in alle gevallen echter speelt het concrete geval een zodanige, onmis-
bare, rol bij de rechtsvorming door de rechter. Soms is het juist heel goed
mogelijk een algemene regel te formuleren, die min of meer los staat van een
specifieke casuspositie. Een treffend voorbeeld hiervan vormt de zgn. ‘50%-
regel’, die de Hoge Raad heeft ontwikkeld inzake de invulling van de ‘eigen
schuld’ (art. 6:101 BW) van voetgangers en fietsers bij aansprakelijkheid van
een automobilist. In het arrest IZA/Vrerink formuleerde de Hoge Raad deze
regel aldus:
“Wanneer de eigenaar van het motorrijtuig in beginsel krachtens art. 31 WVW
aansprakelijk is, omdat hij niet overmacht aannemelijk heeft gemaakt, doch er wel
een fout van de fietser of voetganger is, zonder dat evenwel sprake is van opzet
of aan opzet grenzende roekeloosheid, eist de billijkheid bij de verdeling van deze
schade over de betrokkenen dat tenminste 50 percent van de schade ten laste van
het motorrijtuig wordt gebracht wegens de verwezenlijking van het daaraan
verbonden gevaar. Dit brengt mede dat deze eigenaar in ieder geval aansprakelijk
is voor de helft van de schade van de fietser of voetganger. Ten aanzien van de
andere helft is in beginsel beslissend in hoeverre de – foutieve – gedragingen van
de eigenaar en de fietser of voetganger tot de schade hebben bijgedragen. Dit geldt
ook, wanneer de aansprakelijkheid van de eigenaar niet op art. 31 WVW wordt
gegrond, doch slechts op de algemene regels betreffende onrechtmatige daad.”68
Hoewel deze 50%-regel strikt genomen gevormd is naar aanleiding van een
concreet geval – de zaak IZA/Vrerink – is de relatie hiertoe slechts minimaal:
iedere verwijzing naar omstandigheden die juist in dit geval specifiek waren,
ontbreekt. Sterker nog, de 50%-regel werd door de Hoge Raad in deze zaak
zelfs geheel ten overvloede geformuleerd: aangezien het in casu ging om de
vordering van een gesubrogeerde verzekeraar, miste de regel uiteindelijk
toepassing.69 Hoogstwaarschijnlijk zou de 50%-regel dus in ieder ander geschil
over een aanrijding tussen een fietser en een automobilist hetzelfde zijn uitge-
vallen.
Ook in andere situaties blijkt het mogelijk dat de rechter een bepaalde
rechtsvraag beantwoordt, zonder dat daarbij het concrete geval een essentiële
rol speelt. Zo kan de rechter ingevolge art. 6:240 BW, op vordering van bepaal-
de belangenorganisaties, een beding in algemene voorwaarden onredelijk
bezwarend verklaren. Bij deze ‘abstracte toetsing’ zal de rechter reeds uit de
aard der zaak niet de omstandigheden van iedere individuele betrokkene
67 Zie daarover ook § 7.5.5.
68 HR 28 februari 1992 (IZA/Vrerink), NJ 1993, 566 m.nt. CJHB (r.o. 3.7).
69 Zie r.o. 3.8 van het arrest. Zie over de betekenis van overwegingen ten overvloede nader
§ 7.5.5.
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volledig in zijn oordeel kunnen betrekken, maar de vraag of het desbetreffende
beding onredelijk bezwarend is tot op zekere hoogte los daarvan moeten
beantwoorden.70 Verder blijkt de rechter, in het bijzonder de Hoge Raad, niet
zelden in een obiter dictum een rechtsregel te formuleren die in de voorliggende
zaak niet van toepassing is, maar derhalve slechts geldt voor andere geval-
len.71 Aldus vormt de aanwezigheid van een concrete feitelijke casuspositie
weliswaar in sommige gevallen een onmisbare onderbouwing voor het rechts-
oordeel van de rechter; dit behoeft echter niet per definitie het geval te zijn.
Het zal uiteindelijk afhangen van de rechtsvraag die aan de orde is, in hoeverre
de rechter deze ook zonder ‘feiten’ zal kunnen beantwoorden.
Wanneer we kijken naar de rechtsvragen waarop rechtersregelingen betrekking
hebben, komt eenzelfde beeld naar voren: hoe algemener de rechtsvraag die
aan de orde is, hoe minder bij de beantwoording daarvan de aanwezigheid
van een concreet geval werkelijk noodzakelijk is.
Als eerste voorbeeld kan in dit verband worden gewezen op de afspraak
van de rechtbankpresidenten, inhoudend dat een vordering in kort geding
kan gelden als ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv.72 Dit is
een typisch voorbeeld van een rechtsvraag die even goed in abstracto beant-
woord zou kunnen worden als via de beslissing in een concreet geschil,
aangezien de omstandigheden van het geval op dit antwoord niet of nauwelijks
van invloed zullen zijn. De Hoge Raad heeft deze vraag nadien dan ook
inderdaad in algemene termen beantwoord:
“ook een vordering in kort geding, strekkende tot een voor tenuitvoerlegging
vatbare veroordeling tot voldoening aan de vorderingwaarvoor conservatoir beslag
is gelegd, kan gelden als eis in de hoofdzaak in de zin van art. 700 lid 3.”73
Iets minder duidelijk ligt een en ander in het geval van het ‘Parnaskompas’
(houdende informatie voor de advocatuur) van de Rechtbank Amsterdam.74
In deze rechtersregeling wordt onder meer aangegeven wanneer volgens de
rechtbank sprake is van een ‘tijdige betekening’ in de zin van art. 15 van het
Haags Betekeningsverdrag:75
70 Zie hierover Hijma 2003, nr. 58; Asser-Hartkamp 2001 (4-II), nr. 369; Asser-Vranken 1995,
nr. 79.
71 Zoals zojuist opgemerkt vormt de 50%-regel in HR 28 februari 1992 (IZA/Vrerink),NJ 1993,
566 m.nt. CJHB hiervan een voorbeeld; zie over obiter dicta uitgebreider § 7.5.5.
72 Zie hierover § 2.3.
73 HR 26 februari 1999 (Ajax/Reule), NJ 1999, 717 m.nt. HJS.
74 Waarover ook § 2.9, sub b.
75 Deze bepaling houdt kort gezegd in, dat wanneer het Betekeningsverdrag van toepassing
is en een in het buitenland woonachtige gedaagde niet is verschenen, de rechter zijn
beslissing dient aan te houden totdat is gebleken dat de betekening van het stuk dat het
geding inleidt, is geschied conform de bepalingen van het verdrag en de betekening zo
‘tijdig’ heeft plaatsgevonden dat de gedaagde gelegenheid heeft gehad verweer te voeren.
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“De rechtbank neemt als uitgangspunt dat ‘tijdig’ is in de zin van artikel 15 Beteke-
ningsverdrag, indien er tussen de door het verdrag vereiste betekening/ kennis-
geving/ afgifte – verder: uitreiking – en de eerst dienende dag de volgende tijd
is verstreken:
EU,76 EER en Aruba: 3 weken
rest Europa en VS en Canada: 1 maand
rest wereld: 2 maanden.”
Ook hier wordt een bepaalde rechtsvraag – wanneer is sprake van een ‘tijdige
betekening’ in de zin van het Haags Betekeningsverdrag? – in algemene termen
beantwoord, zonder dat daarbij enige feitelijke omstandigheid die zich zou
kunnen voordoen, wordt betrokken. Anders dan in het vorige voorbeeld acht
ik het hier echter niet zonder meer uitgesloten, dat de feiten van een concreet
geval het antwoord op deze vraag nog kunnen beïnvloeden. Denkbaar is
bijvoorbeeld dat, hoewel in het algemeen een termijn van een maand tussen
een uitreiking in de VS of Canada en de eerst dienende dag toereikend moet
worden geacht, zulks in bijzondere omstandigheden anders kan zijn. Uit het
gebruik van de term ‘uitgangspunt’ zou overigens kunnen worden afgeleid,
dat deze mogelijkheid ook in de regeling zelf is verdisconteerd.
Een laatste voorbeeld dat hier bespreking verdient, is de aanbeveling die
‘Recofa’ (de NVvR-werkgroep van rechters-commissarissen in faillissementen)
formuleerde met betrekking tot de uitleg van art. 288 lid 2 sub b Fw.77 Inge-
volge deze bepaling kan de rechter een verzoek tot schuldsanering afwijzen
“indien aannemelijk is dat de schuldenaar ten aanzien van het ontstaan of
onbetaald laten van zijn schulden niet te goeder trouw is geweest”. Wanneer
is, volgens de in Recofa verenigde rechters-commissarissen, nu sprake van
niet te goeder trouw gemaakte schulden als bedoeld in deze bepaling?
“Niet te goeder trouw zijn in elk geval de schulden uit misdrijf, waaronder met
name zijn te noemen de ontnemingsvorderingen, sociale-zekerheids- en belasting-
fraudes alsmede boetes en schadevergoedingen in verbandmet misdrijven. Niette-
min kan een schuldenaar met succes verzoeken om toepassing van de wettelijke
schuldsaneringsregeling, indien zekere tijd is verstreken na ontdekking van het
misdrijf. Uitgangspunt is daarbij een termijn van vijf jaar na ontdekking van het
misdrijf.”
In deze aanbeveling wordt eveneens een bepaalde wettelijke term ‘in abstracto’
uitgelegd, althans voor een bepaalde categorie gevallen: niet te goeder trouw
zijn in elk geval de schulden uit misdrijf, tenzij een termijn van vijf jaar is
76 Voor de EU-landen (met uitzondering van Denemarken) is inmiddels de Betekeningsveror-
dening (Verordening (EG) nr. 1348/2000 van de Raad van 29 mei 2000) van toepassing.
Art. 19 lid 1 van deze verordening bevat echter eenmet art. 15 Betekeningsverdrag vergelijk-
bare bepaling.
77 Zie hierover ook § 2.8.
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verstreken na ontdekking van het misdrijf. Het is mijns inziens echter twijfel-
achtig of een term als ‘te goeder trouw’ zich voor een dergelijke ‘categorische’
uitleg evenzeer leent als de eerder besproken gevallen. Zoals ook door de Hoge
Raad is beslist, kan de rechter in het kader van de vraag of een schuldenaar
ten aanzien van het ontstaan van zijn schulden al of niet te goeder trouw is
geweest, immers rekening houden met alle omstandigheden van het geval.78
Nu het in art. 288 sub b Fw gaat om een gedragsmaatstaf, kan tevens een rol
spelen of feiten en omstandigheden aanwezig zijn die erop wijzen dat de
schuldenaar zijn gedrag in positieve zin heeft gewijzigd en dat hij, ondanks
de in het verleden gemaakte fouten, de schuldsaneringsregeling naar behoren
zal nakomen.79 Het lijkt hierbij niet goed mogelijk, het hele scala van poten-
tieel relevante omstandigheden reeds tevoren in een rechtersregeling te betrek-
ken. De beoordeling of sprake is van niet te goeder trouw ontstane schulden,
zal derhalve slechts kunnen plaatsvinden van geval tot geval.
Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de opvatting dat rechtsvorming door
de rechter uitsluitend aan de hand van een concreet geval mogelijk is, in haar
algemeenheid niet juist is te achten. Dit blijkt, integendeel, in bepaalde gevallen
heel goed mogelijk te zijn (zij het zeker niet altijd). Hieruit volgt dat ook
rechtsvorming via een rechtersregeling – ondanks het ontbreken van ‘fei-
ten’80 – niet enkel om die reden onmogelijk moet worden geacht. Ook hier
zal het uiteindelijk afhangen van de rechtsvraag die aan de orde is, of deze
werkelijk adequaat te beantwoorden is zonder de aanwezigheid van een
concreet geval.81 De Recofa-aanbeveling met betrekking tot de uitleg van het
begrip ‘niet te goeder trouw ontstane schulden’ in art. 288 Fw lijkt in dit
opzicht bijvoorbeeld minder geslaagd te noemen.
3.3.3.3 ‘Processuele context’ noodzakelijk?
Een tweede aspect dat verbonden is aan rechtsvorming in het kader van de
beslechting van een concreet geschil is demet waarborgen omklede procedure
die daarbij gevolgd dient te worden. Bij deze procedurele waarborgen valt
onder meer te denken aan de eisen inzake de onafhankelijkheid en onpartijdig-
heid van de rechter (art. 36 e.v. Rv en art. 6 EVRM), de gebondenheid van de
rechter aan regels van bewijsrecht bij de feitenvergaring (art. 149 e.v. Rv), het
vereiste van hoor en wederhoor (art. 19 Rv en art. 6 EVRM), de openbaarheid
78 Aldus HR 12 mei 2000, NJ 2000, 567 m.nt. PvS; zie in dezelfde zin HR 10 januari 2003, NJ
2003, 195 m.nt. PvS.
79 Vgl. in deze zin de conclusie van A-G Strikwerda bij HR 12 mei 2000, NJ 2000, 567 m.nt.
PvS; zie voorts Wessels 1999, nr. 9067.
80 Hierbij moet bovendien bedacht worden dat een rechtersregeling veelal niet ‘uit de lucht’
komt vallen, maar doorgaans zal worden vastgesteld naar aanleiding van gevallen die zich
in de praktijk met enige frequentie voordoen (vgl. § 1.2).
81 Vgl. in dezelfde zin Van der Meulen 1997, p. 295.
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van de procedure en de uitspraak (art. 27 en 28 Rv en art. 6 EVRM), het vereiste
van motivering van de uitspraak (art. 121 Gr.w. en art. 6 EVRM) en aan de
doorgaans bestaandemogelijkheid, tegen de uitspraak van de rechter in eerste
aanleg een rechtsmiddel aan te wenden.
Ten aanzien van deze ‘processuele context’ wordt eveneens wel betoogd
dat deze onmisbaar is bij rechtsvorming door de rechter.82 Hierbij wordt ten
eerste gewezen op de reeds genoemde waarborgen waarin de gerechtelijke
procedure voorziet.83 Een ander argument ter onderbouwing van dit stand-
punt is gelegen in het debat tussen partijen, dat normaal gesproken in een
procedure plaatsvindt. Partijen dragen immers over en weer de relevante
feitelijke stellingen en juridische argumenten aan, waardoor verzekerd is dat
de zaak van beide zijden wordt belicht. Of, in de woorden van Nieuwenhuis:
“de retoriek vervult bij de rechtsvinding een onmisbare rol”.84
Ook bij deze argumenten kunnen enige relativeringen worden geplaatst.
Op zichzelf is het juist dat de eerder genoemde procedurele waarborgen thans
niet aanwezig zijn bij rechtsvorming via een rechtersregeling. Daar staat echter
tegenover – en dit wordt wel eens vergeten – dat de processuele kaders ook
belangrijke grenzen aan het rechterlijk oordeel stellen: zo zal de rechter veelal
de door partijen aangevoerde feiten die niet (voldoende) worden betwist, als
vaststaand moeten aannemen zelfs al zijn ze onjuist, mag de rechter niet zelf
de feiten aanvullen en mag hij meer in het algemeen niet treden buiten de
rechtsstrijd van partijen.85 Dit alles stelt beperkingen aan de rechtsvormende
mogelijkheden van de rechter,86 beperkingen die bij de vaststelling van een
rechtersregeling buiten het kader van geschilbeslechting juist niet aanwezig
zijn. Men zou dan ook kunnen betogen, dat rechtsvorming door de rechter
los van een concrete procedure ook voordelen kan opleveren: de rechter
behoeft in dat geval immers niet te wachten tot een bepaalde vraag hemwordt
voorgelegd,87 hij heeft meer mogelijkheden tot informatievergaring en, zo
nodig, tot overleg met een ruimere kring van ‘belanghebbenden’.88 Omgekeerd
is het op zichzelf denkbaar dat een of meer van de genoemde procedurele
waarborgen ook aan de procedure tot vaststelling van een rechtersregeling
worden verbonden.89
82 In deze zin Köhne 2000, p. 108-110.
83 Köhne 2000, p. 108-110.
84 Nieuwenhuis 1997, p. 99.
85 Vgl. art. 24 en 149 Rv; zie hierover nader Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nrs. 43-49;
Tjong Tjin Tai 2002.
86 Zie daarover ook § 3.3.2.3.
87 Dit wordt vaak genoemd als een van de nadelen van rechtsvorming door de rechter; zie
bijv. Rijpkema 2001, p. 58-59; Giesen 2002, p. 447-448.
88 Zo is het bijv. niet ongebruikelijk dat voorafgaand aan de totstandkoming van rol- en
procesregelingen overleg plaatsvindt met de advocatuur; zie m.b.t. het Landelijk rolregle-
ment voor de rechtbanken Uniken Venema 2001, p. 141-143.
89 Vgl. § 5.2.3.4.
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De aanwezigheid van een debat tussen partijen is eveneens van belang
bij de rechterlijke rechtsvorming,maar ook dit argument behoeft enige relative-
ring. Er zijn diverse processuele varianten waarin dit partijdebat een minder
belangrijke rol speelt, of zelfs min of meer afwezig is. Een voorbeeld hiervan
vormt de procedure tot cassatie in het belang der wet: hierbij komen (in elk
geval in de cassatiefase) partijen niet aan het woord. Niettemin wordt juist
in het geval van cassatie in het belang der wet de Hoge Raad tot een rechtsvor-
mend oordeel geroepen. Een uitspraak gedaan na cassatie in het belang der
wet brengt immers geen nadeel toe ‘aan de rechten door partijen verkregen’
(art. 78 lid 6 RO); het voornaamste belang van een dergelijke uitspraak is
derhalve niet gelegen in de beslissing van het concrete geval, maar in de
beantwoording van een bepaalde rechtsvraag in meer algemene zin.90
Ook in de reguliere procedure is lang niet altijd sprake van een werkelijk
debat tussen partijen: zo kan de gedaagde bijvoorbeeld verstek laten gaan,
dan wel zich refereren aan het oordeel van de rechter. Niettemin kan ook dan
de rechter zo nodig tot een oordeel omtrent de toepasselijke rechtsregels
komen. Weliswaar wijst bijvoorbeeld de rechter bij verstek van gedaagde de
vordering van eiser toe ‘tenzij deze hem onrechtmatig of ongegrond voorkomt’
(art. 139 Rv in fine); de rechter zal hierbij evenwel ambtshalve dienen na te
gaan of de vordering niet in strijd komtmet (in elk geval) regels van dwingend
recht en van openbare orde.91 In het kader van deze beoordeling is uiteraard
niet uitgesloten dat de rechter tot rechtsvorming komt.
Een tweede punt is dat het debat tussen partijen – gewaarborgd door het
vereiste van hoor en wederhoor – in ons burgerlijk procesrecht primair een
rol speelt ten aanzien van de feiten. Het oordeel van de rechter omtrent het
in casu toepasselijke recht dient daarentegen niet per definitie voorwerp van
partijdebat te vormen. De rechter is, binnen de grenzen van de rechtsstrijd
van partijen (en soms zelfs daarbuiten), immers gehouden ambtshalve het recht
toe te passen (art. 25 Rv) en behoeft derhalve de zijns inziens toepasselijke
rechtsregels niet eerst ter discussie aan partijen voor te leggen.92 Zulks is
slechts anders indien de rechter aldus een ongeoorloofde ‘verrassingsbeslissing’
zou geven: een beslissing die, mede gelet op het eerdere verloop van de
procedure, zó weinig voor de hand lag, dat partijen daarmee geen rekening
90 Hierbij moet overigens wel worden opgemerkt dat, gelet op het ontbreken van een echt
partijdebat in cassatie, soms wordt verdedigd dat aan uitspraken gedaan na een vordering
tot cassatie in het belang der wet, een minder sterke (precedent)werking zou toekomen
dan aan ‘gewone’ uitspraken van de cassatierechter (zie in deze zin Jessurun d’Oliveira
1973b, p. 237); zie ook § 7.5.2.3.
91 Zie hierover Ynzonides 1996, p. 51.
92 Bij de totstandkoming van het herziene burgerlijk procesrecht is een (door sommigen
bepleite) verplichting voor de rechter, een ambtshalve aan te vullen rechtsgrond eerst aan
partijen voor te leggen, ook uitdrukkelijk afgewezen; zie Parl. Gesch. Burg. Procesrecht, p.
130-131.Mogelijk in een andere richting gaat overigensHR 21 december 2001 (Caribic/Town
House), NJ 2004, 34 m.nt. DA; zie ook HR 26 september 2003 (Regiopolitie/Hovax), RvdW
2003, 152, JBPr 2004, 15 m.nt. K. Teuben.
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behoefden te houden.93 Aangezien partijen echter in beginsel juist bedacht
moeten zijn op de mogelijkheid dat de rechter ambtshalve de rechtsgronden
aanvult, zal wat dat betreft niet spoedig sprake zijn een verrassingsbeslissing
in deze zin.94 Zo levert zelfs de (ambtshalve) toepassing van nieuwe jurispru-
dentie door de rechter niet per definitie een ontoelaatbare verrassingsbeslissing
op.95 Wel kan overigens de totstandkoming van nieuwe jurisprudentie soms
ertoe leiden, dat de rechter partijen in lopende procedures de gelegenheid dient
te bieden hun feitelijke stellingen aan de nieuw ontstane juridische situatie
aan te passen.96 Ook hier gaat het echter in de eerste plaats om een (voort-
gezet) partijdebat omtrent de feiten – nu immers in het licht van de nieuwe
jurisprudentie andere feiten relevant kunnen blijken97 – en niet zozeer om
een debat ten aanzien van de inhoud van het toe te passen recht. De rechter
is dan ook niet gehouden, indien hij voornemens is tot de vorming van een
nieuwe rechtsregel over te gaan of aan een bestaande regel een nieuwe inter-
pretatie te geven, partijen tevoren in de gelegenheid te stellen hierop specifiek
in te gaan.98 De rechter heeft aldus naar Nederlands burgerlijk procesrecht
een zelfstandige taak bij de vaststelling van de in casu toepasselijke rechts-
regels. Hij is hierbij niet per se gebonden – noch afhankelijk – van het tussen
partijen gevoerde debat, hoe belangrijk dit debat op zichzelf ook is uit oogpunt
van hoor en wederhoor.
Al met al meen ik dat ook de ‘processuele context’ niet in die zin onmisbaar
is, dat rechtsvorming los daarvan (via de vaststelling van een rechtersregeling)
in het geheel niet mogelijk zou zijn. Of het echter ook aanvaardbaar is dat
de rechter op deze wijze, buiten het kader van een concrete procedure, tot
rechtsvorming overgaat is een andere vraag. Deze komt in de volgende para-
graaf aan de orde.
93 Zie hierover uitgebreid Tjong Tjin Tai 2000, p. 259-264.
94 Aldus ook Tjong Tjin Tai 2000, p. 259; Snijders & Wendels 2003, nr. 229.
95 Zo kan worden afgeleid uit HR 13 januari 1995 (Ontvanger/Bos), NJ 1997, 366 m.nt. CJHB
(r.o. 4.4).
96 Aldus HR 3 februari 1984 (Interpolis/X.),NJ 1984, 765 m.nt. FHJM enWLH. Zie over deze
vorm van ‘rechterlijk overgangsrecht’ ook Haazen 2001, p. 434-435.
97 Vgl. Snijders & Wendels 2003, nr. 229.
98 Al kan hij dit desgewenst uiteraardwél doen (vgl. in deze zin bijv. Burgerlijke Rechtsvordering
(Asser), art. 48 (oud), aant. 4, alsmede de conclusie van A-G Vranken bij HR 13 januari
1995 (Ontvanger/Bos),NJ 1997, 366 m.nt. CJHB). Zie voor een opvallend voorbeeld hiervan
HR 29 september 1995 (Bouwmans/’t Plenkske), NJ 1997, 340 m.nt. HJS onder NJ 1997,
341. In dit arrest heropende de HR de behandeling in cassatie nu de (in verband met art.
48 Rv (oud) gerezen) rechtsvraagwanneer de rechter een verzoek tot pleidooimag afwijzen,
nog niet in het debat van partijen, noch in de conclusie van de A-G aan de orde was
geweest.
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3.3.3.4 De essentie van de rechtsprekende functie
In de voorgaande paragrafen is de vraag behandeld of voor rechtsvorming
door de rechter de aanwezigheid van een concreet geschil een noodzakelijke
voorwaarde is. Louter feitelijk bezien bleek dit niet zonder meer het geval te
zijn. Hoewel bij de beantwoording van sommige rechtsvragen het concrete
geval inderdaad onontbeerlijk is, gaat deze stelling zeker niet in alle gevallen
op. Ook het belang van de ‘processuele context’ dient in dit opzicht niet té
absoluut ingeschat te worden. De processuele kaders stellen immers ook
belangrijke grenzen aan het rechterlijk oordeel, welke grenzen bij de vaststel-
ling van een rechtersregeling juist niet aanwezig zijn. Andersom zouden de
waarborgen waarin de gerechtelijke procedure voorziet, desgewenst ook aan
de procedure tot vaststelling van een rechtersregeling kunnenworden verbon-
den. Voorts heeft de rechter ten aanzien van de rechtsvorming een zelfstandige
taak, waarbij hij niet zondermeer afhankelijk is van het tussen partijen gevoer-
de debat.
Rechtsvorming door de rechter buiten het concrete geval is derhalve,
althans in bepaalde gevallen, zeer wel mogelijk. Een volgende vraag is echter
of zulks ook aanvaardbaar moet worden geacht. Overschrijdt de rechter,
wanneer hij ‘in abstracto’ rechtsregels vormt, immers niet de grenzen van zijn
functie en betreedt hij dusdoende het terrein van de wetgever?
Om deze vraag te kunnen beantwoorden is allereerst een nadere analyse
noodzakelijk van hetgeen de rechtsprekende taak van de rechter inhoudt: wat
is ‘rechtspraak’ precies? Het gaat mij hier overigens slechts om een afbakening
tussen de taak van de rechter (rechtspraak) en de taak van de wetgever (wet-
geving). De vraag wat rechtspraak is, wordt daarom in het navolgende enkel
vanuit deze invalshoek benaderd. Het onderscheid tussen rechtspraak en
bestuur komt hier verder niet aan de orde.99
Opmerkelijk genoeg is een echte omschrijving van het begrip ‘rechtspraak’
in geen enkele wettelijke bepaling terug te vinden. Wel bepaalt art. 112 lid 1
Gr.w., voorzover hier van belang, dat aan de rechterlijkemacht is opgedragen
‘de berechting van geschillen over burgerlijke rechten en schuldvorderin-
gen’.100 Hieruit kan worden afgeleid dat de beslechting van geschillen (in
de vorm van een bindende beslissing van de rechter) een belangrijk element
van de rechtsprekende taak van de rechter vormt.101 De uitdrukking ‘geschil’
99 Ook in de verhouding tussen rechter en bestuur kan immers de vraag rijzen welke activitei-
ten als rechtspraak moeten worden beschouwd. Deze vraag speelt bijvoorbeeld bij figuren
als het administratief beroep. Zie hierover DeWaard 1987, p. 54-55; Van der Heijden 1984,
p. 28-29.
100 Zie over deze bepaling ook Koekkoek 2000, p. 517-525; Van der Heijden 1984, p. 18-20.
101 Dit wordt ook in de literatuur algemeen aangenomen; zie bijv. Hugenholtz/Heemskerk
2002, nr. 34; De Waard 1987, p. 17; Van der Heijden 1984, p. 21-22; Polak 1976, p. 5; Star
Busmann/Rutten 1972, p. 3.
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dient in dit kader overigens ruim te worden opgevat. Zo is, wil men kunnen
spreken van rechtspraak, niet vereist dat de gedaagde de eis betwist, of dat
hij zelfs maar in het geding verschijnt.102 Ook is het mogelijk dat in het geheel
geen wederpartij aanwezig is. Dit laatste kan met name in de verzoekschrift-
procedure (die om deze reden dan ook wel wordt betiteld als ‘oneigenlijke
rechtspraak’) het geval zijn.
Uit de overige (grond)wettelijke bepalingen inzake rechtspraak kan voorts
worden afgeleid dat deze geschilbeslechting dient te geschieden door een derde,
de rechter, die ten opzichte van partijen onafhankelijk en (derhalve) onpartijdig
is. De Grondwet en ook andere wetten bevatten immers waarborgen die de
onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechter moeten garanderen (men
denke bijvoorbeeld aan de benoeming voor het leven (art. 117 lid 1 Gr.w.),
de waarborgen bij ontslag (art. 46b e.v. Wrra) en de regeling voor wraking
en verschoning van rechters (art. 36 e.v. Rv)). Hetzelfde volgt overigens uit
art. 6 EVRM, volgens welke bepaling eenieder in burgerlijke en strafzaken recht
heeft op toegang tot een ‘onafhankelijk en onpartijdig gerecht, dat bij de wet
is ingesteld’. Deze onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de beslisser – de
rechter – kunnen eveneens als essentiële kenmerken van rechtspraak worden
beschouwd.103
Een met het voorgaande samenhangend aspect is dat rechtspraak plaats
dient te vinden in een (met waarborgen omklede) procedure.104 Dit volgt bij-
voorbeeld uit art. 6 EVRM. Indien sprake is van de ‘vaststelling van burgerlijke
rechten en verplichtingen’ in de zin van deze bepaling, worden aan de proce-
dure bepaalde deugdelijkheidseisen (onder andere onafhankelijkheid en
onpartijdigheid van de rechter, recht op tegenspraak, openbaarheid, motive-
ringsplicht en berechting binnen een redelijke termijn) gesteld.105 Soortgelijke
waarborgen vloeien ook voort uit de bepalingen van ons eigen Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering (men vergelijke in het bijzonder art. 19-30 en art.
36-41 Rv),106 alsmede uit ongeschreven beginselen van behoorlijke rechtspraak
of rechtspleging.107
102 Zie hierover reeds Van Praag 1921, p. 344-362; Meijers 1955, p. 263; zie voorts Hugenholtz/
Heemskerk 2002, nr. 34; De Waard 1987, p. 16-17. Hetzelfde geldt overigens voor de term
‘geschillen’ in art. 1020 Rv: voor de vraag of een voor arbitrage vatbaar geschil bestaat,
is niet van belang welke houding de verweerder inneemt (zie hierover Snijders 2003, art.
1020, aant. 2).
103 Vgl. in dezelfde zin Koekkoek 2000, p. 517; Wiarda 1986b, p. 196; Van der Heijden 1984,
p. 23; Veegens 1973, p. 26. Enigszins anders De Waard 1987, p. 43-46, die het voor het
kwalificeren van een bepaalde vorm van geschilbeslechting als ‘rechtspraak’ niet strikt
noodzakelijk acht dat deze geschiedt door een derde die los staat van de procespartijen.
104 Vgl. De Waard 1987, p. 41; Kottenhagen 1988, p. 389.
105 Zie hierover uitgebreid Smits 1996.
106 Zie over deze ‘hoofdbeginselen’ uitgebreider Snijders, Ynzonides &Meijer 2002, nrs. 27-54.
107 Zie hierover De Waard 1987, p. 176-393; Van der Heijden 1984, p. 31-53.
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Tot slot kan als essentieel kenmerk van rechtspraak worden genoemd dat
de rechter een uitspraak doet omtrent hetgeen tussen partijen rechtens geldt.108
Teneinde tot een oordeel hieromtrent te komen dient de rechter de geldende
rechtsregels toe te passen:109 de rechter is immers gebonden aan het recht.
Zo eenvoudig als dit op het eerste gezicht wellicht lijkt is dit overigens niet.
Zoals eerder werd opgemerkt, zal in veel gevallen het antwoord op een bepaal-
de vraag niet rechtstreeks uit de wet of een andere rechtsregel kunnen worden
afgeleid, maar zal de rechter daartoe eerst zelf de toepasselijke rechtsregel(s)
moeten vinden of vormen.110
Uit het voorgaande komt een aantal elementen naar voren die karakteristiek
zijn voor de rechtsprekende taak van de rechter:
a) de beslechting van geschillen (waarbij de term ‘geschil’ ruimmoet worden
opgevat);
b) uitmondend in een voor partijen bindende beslissing;
c) door een van partijen onafhankelijke (en derhalve onpartijdige) derde;
d) via een (met waarborgen omklede) procedure;
e) onder toepassing van rechtsregels (die de rechter zo nodig zelf nader dient
te ontwikkelen).
Met deze opsomming is overigens niet gezegd dat de genoemde elementen
steeds alle aanwezig moeten zijn, wil van ‘rechtspraak’ gesproken kunnen
worden. Er is in dit verband zeker een aantal grensgevallen aan te wijzen.
Zoals reeds opgemerkt, is bij wat wel genoemd wordt de ‘oneigenlijke recht-
spraak’ (die doorgaans in het kader van een verzoekschriftprocedure plaats-
vindt) niet per definitie sprake van een geschil tussen twee of meer partijen.
Arbiters kunnen ingevolge art. 1054 Rv, indien partijen zulks zijn overeengeko-
men, beslissen ‘als goede mannen naar billijkheid’, waarbij zij niet gebonden
zijn aan alle rechtsregels.111 Het (onzuiver) bindend advies komt doorgaans
tot stand via een procedure die met (veel) minder waarborgen is omgeven
dan de overheidsrechtspraak;112 ook bindend adviseurs zijn voorts niet gebon-
den aan alle rechtsregels.113 Niettemin wordt in al deze gevallen wel aangeno-
men dat daarbij sprake is van ‘rechtspraak’.114
108 Vgl. Duynstee 1974, p. 49.
109 Vgl. Asser-Vranken 1995, nr. 81; Kottenhagen 1988, p. 389; Van der Heijden 1984, p. 23;
Drion 1982, p. 377; Duynstee 1974, p. 50-51.
110 Zie § 3.3.2.2.
111 Zie hierover Snijders 2003, art. 1054, aant. 2; Sanders 2001, p. 141-142.
112 Waarover Pels Rijcken 1986, p. 1054-1055.
113 Vgl. art. 7:902 BW.
114 Zie m.b.t. de verzoekschriftprocedure bijv. Meijknecht 1987, p. 3-11; m.b.t. de arbitrage
Snijders 2003, Introductie, aant. 1; Hugenholtz/Heemskerk 2002, nr. 186; Snijders, Ynzonides
& Meijer 2002, nr. 378; en m.b.t. het bindend advies Snijders, Ynzonides & Meijer 2002,
nr. 400; Hugenholtz/Heemskerk 2002, nr. 198; Pels Rijcken 1986, p. 1053; Heemskerk 1983,
p. 229; Van der Grinten 1974, p. 57.
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Het gaat bij het begrip rechtspraak derhalve veeleer om een ‘normaal
type’115 waarvan de genoemde elementen in verschillende combinaties, maar
niet per definitie alle, aanwezig kunnen zijn. Wel is thans de vraag waar de
grens ligt en welke van deze elementen, in elk geval bij rechtspraak door de
(burgerlijke) overheidsrechter, zodanig essentieel zijn dat bij afwezigheid
daarvan nietmeer van ‘rechtspraak’ gesproken kan worden. In het kader van
de hier besproken vraag gaat het dan in het bijzonder om de relatie tussen
geschilbeslechting enerzijds en de toepassing en vorming van rechtsregels
anderzijds. Het is immers met name op dit laatste vlak dat de verhouding
tussen rechter en wetgever ter discussie kan worden gesteld.116
In § 3.3.2.2 bleek reeds, dat naar huidige opvattingen van een absolute mach-
tenscheiding tussen rechter en wetgever geen sprake (meer) is. Niet alleen
de wetgever kan rechtsregels vaststellen, ook de rechter heeft een rechtsvor-
mende taak. Niettemin nemen rechter en wetgever in het staatsbestel verschil-
lende posities in.117Waar dewetgever door rechtstreekse verkiezing democra-
tisch gelegitimeerd is, is de legitimatie van de rechter als rechtsvormer met
name gelegen in zijn onafhankelijkheid en onpartijdigheid, in combinatie met
de (met waarborgen omklede) procedure waarin hij optreedt.118 Uit het feit
dat een rechtsregel in het kader van een zodanige procedure is gevormd door
een onafhankelijke en onpartijdige beslisser, vloeit daarom een belangrijke
rechtvaardiging of legitimatie voort voor het feit dat de rechter aldus ook een
bepaalde vorm van overheidsmacht uitoefent.119 Het is met name deze (wat
wel wordt aangeduid als) ‘Legitimation durch Verfahren’120 die maakt dat de
rechter, ofschoon hij geen ‘wetgever’ is en niet (rechtstreeks) democratisch
is gelegitimeerd, niettemin rechtsvormend mag optreden.
Gezegd kan daaromworden dat zowel geschilbeslechting als rechtstoepas-
sing en rechtsvorming tot de essentialia van de rechtsprekende functie behoren.
Hiermee is zowel het onderscheid met de wetgevende functie, alsook een
belangrijke afbakening ten opzichte daarvan, gegeven. Hoewel de rechter,
evenals de wetgever, als rechtsvormer kan en mag optreden, doet hij dit toch
steeds vanuit zijn primaire taak als beslechter van geschillen. Dit is wat zijn
functie wezenlijk onderscheidt van die van de wetgever, die juist als primaire
taak heeft algemene regels tot stand te brengen. Wanneer nu de rechter zijn
rol als geschilbeslechter ‘verlaat’ en (via de vaststelling van een rechtersrege-
ling) tot rechtsvorming overgaat, raakt dit aan de essentie van de rechterlijke
functie en komen de grenzen met de wetgevende functie in zicht.
115 Vgl. Meijers 1958, p. 30-32.
116 Vgl. § 3.3.2.2.
117 Zie hierover ook § 3.3.2.3.
118 Vgl. Brenninkmeijer 1987, p. 148; Martens 2000, p. 176.
119 Vgl. over de legitimatie vanmachtsuitoefening door de overheid nader Bax 1991, p. 266-268;
zie voorts Pontier 1998, p. 14-16.
120 De term is afkomstig van Luhmann 1969; vgl. ook Snijders 1997b, p. 1793-1794.
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Hierbij moet overigens opgemerkt worden dat de grens ten opzichte van
de wetgever in inhoudelijk opzicht door de vaststelling van een rechtersregeling
niet snel zal worden overschreden. De inhoudelijke grenzen aan de rechtsvor-
mende taak van de rechter zijn, zeker in het burgerlijk recht, immers zeer
ruim.121 Zolang een rechtersregeling hierbinnen blijft, kan niet gezegdworden
dat de rechter zich inhoudelijk op een aan de wetgever voorbehouden terrein
begeeft. De praktijk leert, dat het bij rechtersregelingen in het algemeen ook
niet gaat om zaken van belangrijk politiek gewicht, maar juist om die zaken
die de wetgever (al dan niet opzettelijk) aan de rechter heeft overgelaten.122
Het gaat hier dus niet zozeer om de inhoudelijke grens tussen de activiteiten
van rechter enwetgever, als wel om de grenzen van de rechtsprekende functie
in ruimere zin, die in het geding kunnen komenwanneer de rechter tot rechts-
vorming overgaat via een rechtersregeling. De band tussen rechterlijke rechts-
vorming en geschilbeslechting wordt hiermee verbroken. Hoewel dit op
zichzelf niet onmogelijk is,123 kan men zich afvragen of dit nog ‘rechtspraak’
is, of althans een activiteit die (bij de huidige stand van zaken124) valt binnen
de rechtsprekende taak van de rechter.
Hoe het antwoord op deze vraag moet luiden, zal mede afhangen van de
vraag welke juridische status – ofwel: bindende werking – precies aan een
rechtersregeling toekomt. Wanneer de rechter daaraan op enigerlei wijze
gebonden moet worden geacht, zou in dit opzicht een probleem kunnen
bestaan omdat immers de rechter dan werkelijk los van een concreet geschil
recht blijkt te hebben gevormd. Indien het echter zo blijkt te zijn dat een
rechtersregeling slechts als een ‘voorzetje’ moet worden beschouwd, dat
uiteindelijk nog als ‘recht’ moet worden bevestigd, zal een en ander veel
minder problematisch zijn. Er bestaat dus een zekere wisselwerking met de
vraag naar de bindende werking van rechtersregelingen. Bij de behandeling
van deze laatste vraag zal ik dan ook nader terugkomen op de thans besproken
kwestie.125
3.4 SAMENVATTING EN CONCLUSIES
In dit hoofdstuk is in kaart gebrachtwelke invloed twee algemene leerstukken,
de rechterlijke onafhankelijkheid en de staatsrechtelijke verhouding tussen
121 Zie § 3.3.2.3.
122 Zie § 1.2. Op andere rechtsgebieden dan het burgerlijk (proces)recht kan dit overigens anders
liggen. Zo zijn in het vreemdelingenrecht (waar op ruime schaal door rechters werd en
wordt samengewerkt) veelal vragen aan de orde die politiek gevoelig liggen (vgl. Terlouw
2003, p. 326).
123 Zie eerder § 3.3.3.2 en § 3.3.3.3.
124 Denkbaar is immers dat de opvattingen over de taakverdeling tussen wetgever en rechter
in de loop der tijd (verder) verschuiven (vgl. § 3.3.2.1).
125 Zie § 4.5.
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rechter en wetgever, uitoefenen ten aanzien van demogelijkheid tot vaststelling
van rechtersregelingen.
De rechterlijke onafhankelijkheid levert in dit kader geen onoverkomelijke
belemmeringen op. Hoewel de rechter ook ten opzichte van andere rechters
tot op zekere hoogte onafhankelijk dient te zijn, brengt deze vorm van onafhan-
kelijkheid niet mee dat de rechter zich niets behoeft aan te trekken van hetgeen
andere rechters beslissen. Integendeel, de rechter is gebonden aan het recht,
waarvan de beslissingen van andere rechters een belangrijk deel vormen. De
opvatting dat de rechterlijke onafhankelijkheid in deweg staat aan gebonden-
heid van de rechter aan een rechtersregeling is derhalve onjuist te achten.Wel
kan de individuele onafhankelijkheid van de rechter mogelijk bepaalde grenzen
aan de (wijze van) vaststelling van rechtersregelingen met zich brengen. Hierop
zal in § 5.2 nader worden teruggekomen.
De verhouding tussen rechter enwetgever levert een gecompliceerder beeld
op. In algemene zin staat deze staatsrechtelijke verhouding niet aan rechtsvor-
ming door de rechter in de weg. De rechter, zeker de burgerlijke rechter, heeft
een belangrijke rechtsvormende taak. Hij kan in voorkomend geval de reeds
bestaande rechtsregels nader concretiseren, aanvullen of verfijnen, of zelfs tot
de vorming van geheel nieuwe rechtsregels komen.Wel kent de rechtsvormen-
de taak van de rechter grenzen, die bereikt worden daar waar het gaat om
afwegingen en keuzen van (rechts)politieke aard. Het zijn echter niet zozeer
deze inhoudelijke grenzen die een probleem kunnen opleveren bij rechtersrege-
lingen: het gaat bij dit type regels immers veelal slechts om een nadere invul-
ling van het bestaande recht ten aanzien van onderwerpen waar de wetgever
zich niet of nauwelijks mee bezighoudt en die niet het voorwerp van politiek
debat vormen. De vaststelling van rechtersregelingen blijkt veeleer op een
anderemanier de grensmet de wetgever in zicht te brengen: de rechter verlaat
hierdoor zijn eigenlijke – rechtsprekende – functie en gaat buiten die hoedanig-
heid over tot de vorming van rechtsregels. Het is de vraag in hoeverre dit
geoorloofdmoet worden geacht. Aangezien het antwoord op deze vraag echter
mede zal afhangen van de juridische status die aan rechtersregelingen wordt
toegekend, zal hierop in § 4.5, bij de bespreking van de bindende werking
van rechtersregelingen, nader worden ingegaan.

4 Rechtersregelingen, beleidsregels en
het rolrichtlijnen-arrest
4.1 INLEIDING
Zoals in hoofdstuk 1 al werd aangestipt, besliste de Hoge Raad in 1996 in het
zogeheten ‘rolrichtlijnen-arrest’ dat het rolreglement van een rechtbank – een
binnen die rechtbank vastgestelde rechtersregeling – onder bepaalde voorwaar-
den als ‘recht’ in de zin van art. 79 RO kan worden aangemerkt.1 Deze beslis-
sing is om een tweetal redenen van groot belang voor de vraag naar de juridi-
sche betekenis van rechtersregelingen. In de eerste plaats is dit het geval
vanwege de samenhang die waarschijnlijk zal bestaan tussen de kwalificatie
van een rolreglement als ‘recht’ en de bindendewerking daarvan. Een tweede
belangrijk aspect van het rolrichtlijnen-arrest is dat, als gevolg van de kwalifica-
tie van een rolreglement als recht in de zin van art. 79 RO, dit reglement
vatbaar wordt voor toetsing in cassatie. Dit biedt de Hoge Raad in de eerste
plaats de mogelijkheid de uitleg van deze rechtersregeling door de lagere
rechter te controleren. Waar het gaat om rechtersregelingen (althans rolregle-
menten) die landelijk ‘gelden’ kan de Hoge Raad zodoende een uniforme
interpretatie daarvanwaarborgen. Aldus is bovendien een bepaaldemate van
controle mogelijk op de wijze waarop de desbetreffende regeling door de lagere
rechter wordt toegepast.
In dit hoofdstuk wordt nader ingegaan op de betekenis van het rolricht-
lijnen-arrest voor de vaststelling van en de gebondenheid aan rechtersregelin-
gen. Hierbij zal overigens tevens aandacht worden besteed aan de vraag of
ook andere rechtersregelingen dan rolreglementen onder het bereik van dit
arrest kunnen worden gebracht. In aansluiting hierop zal in hoofdstuk 5 de
concrete invulling van de voorwaarden die gelden voor kwalificatie van een
rechtersregeling als ‘recht’ nader worden onderzocht. In hoofdstuk 6 wordt
vervolgens nagegaanwat de gebondenheid aan een rechtersregeling die recht
in de zin van art. 79 RO vormt, precies inhoudt.
1 HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS.
56 Rechtersregelingen, beleidsregels en het rolrichtlijnen-arrest
4.2 ART. 79 RO: EEN HISTORISCH OVERZICHT
4.2.1 Inleiding
De beslissing dat een rolreglement ‘recht’ in de zin van art. 79 RO kan zijn,
past in een ontwikkeling – en moet ook in die context geplaatst worden –
waarin de Hoge Raad het toepassingsgebied van art. 79 RO gaandeweg steeds
verder heeft uitgebreid, ook naar regels die niet van organen met een ‘wet-
gevende bevoegdheid’ afkomstig zijn. In deze paragraaf wordt daarom aller-
eerst deze ontwikkeling kort geschetst. Hierbij merk ik op dat de cassatiegron-
den zoals die thans in art. 79 RO te vinden zijn, tot 1 januari 2002 waren
neergelegd in art. 99 RO. Deze hernummering, die het gevolg is van de volle-
dige herziening van de Wet RO die per 1 januari 2002 heeft plaatsgevonden,2
heeft geen inhoudelijke wijzigingen in dit artikel gebracht. Waar ik in het
navolgende spreek van art. 79 RO, is daaronder derhalve mede de voorganger
van deze bepaling – art. 99 RO (oud) – en de daarbij behorende jurisprudentie
begrepen.
4.2.2 De wetswijziging van 1963
De cassatiegrond ‘schending van het recht’ bestaat pas sinds 1963. Voor die
tijd was cassatie slechts mogelijk op grond van schending van de wet (in
materiële zin), alsmede op grond van vormverzuimen en overschrijding van
rechtsmacht. Onder ‘wet’ in de zin van deze bepaling werden destijds gerekend
alle naar buiten toe werkende, tot een ieder gerichte algemene regelingen,
welke zijn uitgegaan van een openbaar gezag dat de bevoegdheid daartoe
aan de wet, in de zin van een regeling door de wetgevende macht, ontleent.3
Een regel moest in het kader van art. 79 RO derhalve (a) berusten op een
bevoegdheid tot regelgeving die te herleiden is tot de wet (in formele zin);
(b) een naar buiten werkende, tot een ieder gerichte bepaling zijn; en (c) op
de voorgeschreven wijze zijn bekendgemaakt.4
Met de verruiming van de cassatiegronden tot ‘schending van het recht’
bij de wetswijziging van 1963 werd in de eerste plaats beoogd de toetsing aan
ongeschreven volkenrecht en internationaal privaatrecht in cassatie mogelijk
te maken.5 Tevens diende zich echter de vraag aan of van de overheid afkom-
stige regelingen die niet op een wetgevende bevoegdheid gebaseerd waren,
ook onder het bereik van art. 79 RO konden (en moesten) worden gebracht.
Deze vraag gold met name de van bestuursorganen afkomstige ‘pseudo-
2 Zie hierover uitgebreider § 5.2.3.2.
3 Zie HR 10 juni 1919, NJ 1919, 647 en 650.
4 Zie Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 230.
5 Zie Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 4.
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wetgeving’ of beleidsregels, aangezien dergelijke regels in de praktijk vaak
als rechtsregels functioneren.6
In de periode na 1963 zijn aan de jurisprudentie van deHoge Raad gaande-
weg steeds meer aanwijzingen te ontlenen dat de eis dat een regeling, wil deze
recht in de zin van art. 79 RO kunnen zijn, moet berusten op een wettelijke
bevoegdheid tot regelgeving, niet meer gesteld wordt. Het bereik van art. 79
RO wordt – soms impliciet – in een aantal gevallen opgerekt tot regelingen
die (eigenlijk) niet op een wetgevende bevoegdheid gebaseerd zijn, zoals een
ministeriële regeling inzake rijksstudietoelagen7 of de Sloopregeling Binnen-
vaart.8 Met betrekking tot enkele regelingen die naar het oordeel van de Hoge
Raad niet als recht in de zin van art. 79 RO te beschouwen zijn, wordt – hoewel
dit mogelijk zou zijn – door de Hoge Raad niet verwezen naar het ontbreken
van een wettelijke grondslag.9 Door sommige schrijvers wordt hieruit in die
periode reeds de conclusie getrokken dat een wettelijke grondslag geen voor-
waarde meer vormt voor de kwalificatie als recht in de zin van art. 79 RO.10
De eis dat het bij recht in de zin van deze bepaling moet gaan om ‘naar buiten
werkende, tot een ieder gerichte’ bepalingenwordt door deHoge Raad boven-
dien vervangen door de formulering ‘naar buiten werkende, voor betrokkenen
bindende’ regelingen. Ook hierin is een aanwijzing te vinden dat het ‘berusten
op een wettelijke grondslag’ niet meer wordt geëist: een regeling die niet te
herleiden is tot een wettelijke grondslag tot regelgeving kan immers, gelet op
het legaliteitsbeginsel, aan burgers geen verplichtingen opleggen, dus in die
zin niet ‘naar buiten toe werkend, tot een ieder gericht zijn’.11
4.2.3 Het Leidraad-arrest: beleidsregels als ‘recht’
Als sluitstuk van de in de vorige paragraaf beschreven ontwikkeling is in 1990
in een drietal principiële arresten door alle kamers van de Hoge Raad expliciet
aanvaard dat beleidsregels van bestuursorganen, welke regels niet op een
6 Zie De Savornin Lohman 1978, p. 16-18.
7 Zie HR 6 juni 1980 (De Ruiter/Staat),NJ 1981, 563 m.nt. MS, waarin de Hoge Raad de door
het hof gegeven uitleg van de desbetreffende regeling toetst en er dus kennelijk van uitgaat
dat deze regeling onder het ‘recht’ van art. 79 RO valt. In andere zin HR 4 juni 1980 (derde
kamer), NJ 1981, 564 m.nt. MS, waarin wordt geoordeeld dat de uitleg van de Leidraad
Successiewet in beginsel aan de feitenrechter voorbehouden is.
8 HR 11 oktober 1985 (Avanti), NJ 1986, 322 m.nt. MS.
9 Zie bijvoorbeeldHR 25 april 1969 (Pluvier),NJ 1969, 303m.nt. D.J.V. inzake een premierege-
ling; HR 29 juni 1979 (Stein/Gem. Meeden), NJ 1981, 562 m.nt. MS inzake de Beeldende
Kunstenaars Regeling; in andere zin HR 31 mei 1985, NJ 1985, 648, waarin het Uniform
Aanbestedingsreglement (UAR) wordt beschouwd als recht in de zin van art. 79 RO, onder
meer omdat deze regeling “is uitgegaan van het openbaar gezag, dat de bevoegdheid daartoe
ontleent aan de wet”.
10 Zie bijv. Scheltema in zijn noot onder HR 29 juni 1979, NJ 1981, 562.
11 Zie hierover Van Ommeren 1996, p. 282-284.
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bevoegdheid tot wetgeving berusten (maar het bestuursorgaan jegens de burger
wél binden via de algemene beginselen van behoorlijk bestuur), ook onder
het recht als bedoeld in art. 79 RO kunnen vallen.12 Gelet op de steeds gewich-
tiger rol die beleidsregels zijn gaan spelen bij het bepalen van de verhouding
tussen overheid en burger en gezien de daarmee samenhangende behoefte
aan eenvormige interpretatie van en zekerheid omtrent inhoud en strekking
van die regels, is het volgens de Hoge Raad wenselijk dat zijn taak – die
immers mede het bewaken van de rechtseenheid omvat – zich uitstrekt tot
de controle op de uitleg van beleidsregels door de lagere rechter. De reikwijdte
van art. 79 RO hangt hier dus samen met de taakopvatting van de Hoge Raad:
bij regels die in het maatschappelijk verkeer van een zeker belang zijn omdat
bepaalde (grote) groepen personen daaraan gebonden zijn, dient de cassatie-
rechter te kunnen toezien op de uniforme uitleg en toepassing daarvan.13
Onder beleidsregels die recht in de zin van art. 79 RO vormen zijn volgens
de Hoge Raad in het Leidraad-arrest te verstaan de
“door een bestuursorgaan binnen zijn bestuursbevoegdheid vastgestelde en behoor-
lijk bekendgemaakte regels omtrent de uitoefening van zijn beleid, die weliswaar
niet kunnen gelden als algemeen verbindende voorschriften omdat zij niet krachtens
enige wetgevende bevoegdheid zijn gegeven, maar die het bestuursorgaan wel
binden op grond van enig algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, en die zich
naar hun inhoud en strekking ertoe lenen jegens de bij de desbetreffende regeling
betrokkenen als rechtsregels te worden toegepast. Daaraan doet niet af dat de aard
van de gebondenheid aan een zodanige regel kan meebrengen dat het bestuurs-
orgaan daarvan onder bepaalde omstandigheden kan afwijken.”14
Uit deze passage kunnen de volgende voorwaardenworden afgeleidwaaron-
der beleidsregels als recht in de zin van art. 79 RO kunnenworden beschouwd.
Het moet gaan om regels die (a) door een bestuursorgaan binnen zijn bestuurs-
bevoegdheid zijn vastgesteld omtrent de uitoefening van zijn (eigen) beleid;
(b) behoorlijk bekendgemaakt zijn; en (c) zich naar inhoud en strekking ertoe
lenen jegens de bij die regeling betrokkenen als rechtsregel teworden toegepast.
Beleidsregels onderscheiden zich echter van ‘echte’ rechtsregels (d.w.z. alge-
meen verbindende voorschriften) doordat zij niet krachtens een wetgevende
bevoegdheid zijn gegeven; ze binden het bestuursorgaan (slechts) op grond
12 Zie HR 28maart 1990 (derde kamer),NJ 1991, 118m.nt. MS inzake de Leidraad administra-
tieve boeten 1984; HR 19 juni 1990 (strafkamer), NJ 1991, 119 m.nt. ThWvV en MS inzake
een richtlijn van het OM, en HR 29 juni 1990 (burgerlijke kamer), NJ 1991, 120 inzake de
Vreemdelingencirculaire.
13 Dit geldt, naast beleidsregels, onder meer voor algemeen verbindend verklaarde CAO’s
en (bepaalde) pensioenreglementen: ook dergelijke regelingen kunnen recht in de zin van
art. 79 RO vormen. Zie m.b.t. CAO’s HR 16 maart 1962 (Bakker/Grafische Industrie), NJ
1963, 222 m.nt. JHB en m.b.t. pensioenreglementen HR 16 oktober 1987 (Pensioenfonds
voor Huisartsen/Schmidt), NJ 1988, 117.
14 HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS, r.o. 4.6.
Hoofdstuk 4 59
van ‘enig algemeen beginsel van behoorlijk bestuur’. Hierbij kan met name
aan het gelijkheids- en het rechtszekerheidsbeginsel worden gedacht.15 Het
bestaan van binding op grond van algemene beginselen van behoorlijk bestuur
vormt inmijn ogen overigens geen zelfstandige voorwaarde voor kwalificatie
van een beleidsregel als recht in de zin van art. 79 RO:16 zoals in § 4.3.5 nader
uiteengezet zal worden, volgt deze binding reeds uit het feit dat aan de hier-
voor onder (a) en (b) genoemde voorwaarden (vaststelling door het bevoegde
bestuursorgaan en behoorlijke bekendmaking) is voldaan.
Blijkens het Leidraad-arrest is de rechter niet op dezelfde wijze als het
bestuur gebonden aan beleidsregels. De rechter vervult immers, aldus de Hoge
Raad, niet een – door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur beheer-
ste – bestuurstaakmaar een rechterlijke taak, op de uitoefeningwaarvan deze
beginselen niet van toepassing zijn. Hieruit volgt ten eerste dat de rechter,
daaronder begrepen de Hoge Raad zélf, (bestuurlijke) beleidsregels niet ambts-
halve behoeft toe te passen,17 hetgeen in dit verband betekent dat de rechter
niet gehouden is de beslissing van een bestuursorgaan ambtshalve aan de
beleidsregels van dat orgaan te toetsen.18 Voorts is de rechter, wanneer hij
na vernietiging van het bestuursbesluit, zelf een nieuwe beslissing in de zaak
moet nemen, daarbij in beginsel niet gebonden aan de desbetreffende beleids-
regel.
4.2.4 Het rolrichtlijnen-arrest: rolreglementen als ‘recht’
Nadat aldus aanvaard werd dat van het bestuur afkomstige regelingen onder
bepaalde voorwaarden tot het recht als bedoeld in art. 79 RO kunnen behoren,
is deze lijn in 1996 – in navolging van hetgeen in 1993 door A-G Asser in zijn
conclusie voor het arrest Fonville/Woningbouwvereniging19 al was betoogd –
door de Hoge Raad doorgetrokken naar regelingen die door rechters zijn
vastgesteld. In het reeds enkelemalen genoemde rolrichtlijnen-arrest is beslist
15 Zie ook de noot van Scheltema onder NJ 1991, 118 (sub 2). Met de inwerkingtreding van
de derde tranche van de Awb is overigens de bevoegdheid van bestuursorganen tot
beleidsregelgeving, alsmede de binding aan die beleidsregels, vastgelegd in de wet (art.
4:81 e.v. Awb); zie hierover nader § 4.3.4 en § 4.3.5.
16 Anders: Van Ommeren 1996, p. 211-212.
17 Zie HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS, r.o. 4.8; in gelijke zin HR 8 november 1991
(Uytterschout/Ontvanger), NJ 1992, 31, r.o. 3.2. Desondanks heeft de Hoge Raad in een
enkel geval wél een dergelijke ambtshalve toetsing verricht: zo werd in HR 14 april 1999,
BNB 1999, 309 m.nt J.W. Zwemmer door de Hoge Raad ambtshalve het landelijk beleid
van de belastingdienst toegepast bij de beoordeling van het cassatieberoep.
18 Zie hierover ook § 6.4.
19 HR 10 september 1993, NJ 1994, 507 m.nt. HJS.
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dat ook een rolreglement van een rechtbank als ‘recht’ in de zin van art. 79
RO kan gelden.20
In dit arrest was, voorzover hier van belang, de volgende situatie aan de
orde. Aan procespartij De NieuweWoning (DNW)was in appèl reeds tweemaal
uitstel verleend voor nemen van de memorie van antwoord. In aansluiting
op het tweede (aangeduid als ‘laatste’) uitstel had een aanhouding plaatsgevon-
den tot 30 augustus 1994. De Staat als wederpartij had bij deze aanhouding
echter bedongen dat dit uitstel slechts tot 28 juni 1994 zou gelden. Nadat deze
termijn was verstreken zonder dat door DNW de conclusie van antwoord was
genomen, bracht de Staat de zaak vervroegd op ter rolzitting van 12 juli 1994
en verzocht hij aan de rolrechter akte van niet-dienen. De rolrechter verleende
vervolgens – op grond van het bepaalde in art. 9a van de in casu toepasselijke
‘rolrichtlijnen’ (d.w.z. het rolreglement) van de Haagse rechtbank – aan de
Staat akte van niet-dienen. Als gevolg hiervan kwam het recht van DNW tot
het nemen van dememorie van antwoord, alsmede tot het eventueel instellen
van incidenteel appèl, te vervallen.
In cassatie wordt er door DNW over geklaagd dat niet is voldaan aan de
eisen die art. 9a van de onderhavige rolrichtlijnen stelt voor vervroegde op-
brenging van een zaak en het verlenen van een akte van niet-dienen. In het
bijzonder is volgens DNW niet voldaan aan de eis dat van het tot de rolrechter
gerichte verzoek tevens afschrift aan de advocaat en de procureur van de
wederpartij wordt gezonden. De klacht komt aldus neer op schending van
de rolrichtlijnen door de rolrechter. Dit betekent dat deze slechts kan slagen
indien de bewuste rolrichtlijnen aan te merken zijn als ‘recht’ in de zin van
art. 79 RO.
De Hoge Raad beantwoordt deze vraag bevestigend en overweegt daartoe
als volgt:
“Het onderdeel gaat ervan uit dat de in dat vonnis genoemde rolrichtlijnen zijn
aan te merken als “recht” in de zin van art. 99 RO.
Dit uitgangspunt is juist. De in mei 1987 door de Rechtbank te ‘s-Gravenhage
vastgestelde rolrichtlijnen (-) hebben het karakter van door die Rechtbank vastgestel-
de regels omtrent de uitoefening van haar rolbeleid, welke regels weliswaar niet
kunnen gelden als algemeen verbindende voorschriften omdat zij niet krachtens
enige wetgevende bevoegdheid zijn gegeven, maar de rechter wel op grond van
algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging binden, en zich naar hun inhoud
en strekking ertoe lenen jegens de daarbij betrokkenen als rechtsregels te worden
toegepast. (-) Ook aan het vereiste dat de regels behoorlijk zijn bekendgemaakt,
is (-) voldaan.”
20 HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS; bevestigd in HR 4
april 1997 (Van Schaik/Verboom), NJ 1998, 220 m.nt. HJS. Inmiddels in gelijke zin HR 23
april 2004,NJ 2004, 350m.b.t. het Uniform reglement van de gerechtshoven voor rekestpro-
cedures in familiezaken.
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Vervolgens komt de Hoge Raad tot de conclusie dat de rolrechter inderdaad
art. 9a van zijn rolrichtlijnen geschonden heeft door te oordelen dat de zaak
overeenkomstig dit artikel was opgebracht en door akte van niet-dienen te
verlenen: noch uit de door de Staat aan de rolrechter gezonden brief, noch
op andere wijze blijkt dat in casu voldaan was aan het voorschrift dat van
het verzoek tot vervroegde opbrengingmededeling aan dewederpartij wordt
gedaan.
Hoewel het rolrichtlijnen-arrest in de literatuur niet al te veel aandacht heeft
gekregen, kan het beschouwd worden als een belangrijke en principiële uit-
spraak: voor het eerst is hiermee aanvaard dat een rechtersregeling tot een
bepaalde binding voor de rechter kan leiden. Daarnaast is het arrest van belang
vanwege de (in § 6.3 uitgebreider te bespreken) controlemogelijkheden in
cassatie die als gevolg van de kwalificatie van een rechtersregeling als ‘recht’
ontstaan.
Opvallend in het rolrichtlijnen-arrest is dat daarin wordt aangeknoopt bij
de in het Leidraad-arrest gehanteerde formulering. Reeds bij een eerste vergelij-
king springen enkele overeenkomsten tussen bestuurlijke beleidsregels en
rolreglementen in het oog. Beide soorten regels berusten niet op een van de
(formele) wetgever afkomstige bevoegdheid tot wetgeving. Niettemin kunnen
zij het bestuur, respectievelijk de rechter, wél binden, en wel op grond van
bepaalde algemene rechtsbeginselen. Hoewel deze beginselen voor het bestuur
worden aangeduidmet de term ‘algemene beginselen van behoorlijk bestuur’,
terwijl zij voor de rechter ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging’
worden genoemd, zullen het in beide gevallen met name het gelijkheids- en
het vertrouwensbeginsel zijn die de grondslag voor binding vormen.
Ook de voorwaardenwaaronder beleidsregels, respectievelijk rolreglemen-
ten, recht in de zin van art. 79 RO kunnen vormen, komen in belangrijke mate
overeen. Voor beide soorten regels is vereist dat de desbetreffende regeling
‘behoorlijk bekendgemaakt’ is, alsmede dat zij zich (kort gezegd) ‘naar inhoud
en strekking leent voor toepassing als rechtsregel’. Slechts de aan beleidsregels
gestelde eis dat het daarbij moet gaan om regels die door een bestuursorgaan
‘binnen zijn bestuursbevoegdheid’worden vastgesteld ter uitoefening van zijn
(eigen) beleid, kent in het rolrichtlijnen-arrest niet met zoveel woorden een
pendant. Of een dergelijke voorwaarde in dit verband niettemin ook aan
rolreglementen moet worden gesteld, komt aan de orde in § 4.4.4.4.
Nu de Hoge Raad in het rolrichtlijnen-arrest zo uitdrukkelijk aansluiting
zoekt bij zijn eerdere jurisprudentie ten aanzien van beleidsregels, doet dit
vermoeden dat rolreglementen, en wellicht ook andere rechtersregelingen,
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met deze rechtsfiguur in bepaalde opzichten vergelijkbaar zijn.21 Het is daar-
om zinvol om bij de beantwoording van de vraag, in welke gevallen en onder
welke voorwaarden rechtersregelingen recht in de zin van art. 79 RO kunnen
vormen, (mede) een vergelijking te makenmet beleidsregels. Aldus kanmeer
inzicht verkregenworden in de vraag, welke voorwaarden in dit kader gelden
en hoe deze voorwaarden in concretomoetenworden ingevuld. Daarbij komt
dat de theorievorming rond beleidsregels al veel verder uitgekristalliseerd
is, hetgeen inmiddels heeft geresulteerd in een wettelijke regeling van deze
rechtsfiguur. Dit biedt wellicht aanknopingspunten voor de verdere theorievor-
ming rond rechtersregelingen.
In de volgende paragraaf worden derhalve eerst enige aspecten van de
rechtsfiguur beleidsregels behandeld (§ 4.3). Hierna wordt, aan de hand van
het rolrichtlijnen-arrest, bezien in hoeverre deze aspecten ook bij rechtersrege-
lingen te onderkennen zijn, waarbij tevens aandacht zal worden besteed aan
de vraag of beide soorten regels, gelet op met name de verschillende positie
van bestuur en rechter in het staatsbestel, wel in algemene zin vergeleken
kunnen worden (§ 4.4). Tot slot wordt ingegaan op de vraag of ook andere
rechtersregelingen dan rolreglementen onder het bereik van het rolrichtlijnen-
arrest kunnen worden gebracht (§ 4.5).
4.3 BELEIDSREGELS
4.3.1 Inleiding
Door dewetgeverworden aan bestuursorganen tal van bestuursbevoegdheden
toegekend. Te denken valt bijvoorbeeld aan bevoegdheden tot het nemen van
besluiten, zoals de afgifte van vergunningen. Hoewel de uitoefening van
dergelijke bevoegdheden in de eerste plaats wordt genormeerd door de wet,
worden in de praktijk door het betrokken bestuursorgaan veelal (nadere)
algemene regels vastgesteld, die aangeven hoe dit orgaan bij de uitoefening
van de desbetreffende bestuursbevoegdheid in toekomstige gevallen zal
handelen. Dit verschijnsel, dat waarschijnlijk zo oud is als de overheidsorgani-
satie zelf,22 werd in het verleden met verschillende benamingen aangeduid.
Zo werd onder meer gesproken van ‘spiegelrecht’23 en ‘pseudo-wetgeving’.24
Sinds het in 1983 verschenen proefschrift van Van Kreveld is de term beleids-
regels algemeen gangbaar geworden.
21 Voor de volledigheid vermeld ik hier dat een rechtersregeling in elk geval niet onder het
begrip ‘beleidsregel’ van de Awb kan worden gebracht: volgens art. 1:1 lid 2 sub c Awb
zijn rechters geen ‘bestuursorgaan’, zodat zij ook geen beleidsregels in de zin van deze
wet kunnen vaststellen (vgl. art. 1:3 lid 4 Awb).
22 Aldus Verheij & Lubberdink 1996, p. 86.
23 Mannoury 1960, p. 139-152.
24 Van der Hoeven 1965 en dez. 1966.
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Bestuursorganen beschikken doorgaans niet over een (tot de formele
wetgever te herleiden) bevoegdheid tot wetgeving. De hier bedoelde beleids-
regels werden oorspronkelijk dan ook beschouwd als interne regels, die slechts
binnen het betrokken bestuursorgaan (bijvoorbeeld voor de aldaar werkzame
ambtenaren) betekenis hadden. In de tweede helft van de twintigste eeuw
kwam er meer aandacht voor het feit dat beleidsregels, in het bijzonder wan-
neer deze worden gepubliceerd, ook een bepaalde externe werking kunnen
hebben en de rechtspositie van burgers kunnen beïnvloeden. De erkenning
van de juridische betekenis van beleidsregels, met name de gebondenheid van
het bestuur daaraan, heeft in eerste instantie in literatuur en (lagere) recht-
spraak plaatsgevonden.25 Als gevolg van deze ontwikkeling is de Hoge Raad,
in de in § 4.2.3 reeds genoemde arresten uit 1990, ertoe overgegaan beleids-
regels als recht in de zin van art. 79 RO te aanvaarden. Ook de wetgever heeft
inmiddels de plaats van beleidsregels in het recht erkend. In de derde tranche
van de Awb, die op 1 januari 1998 in werking trad, is een aparte titel (titel
4.3) gewijd aan beleidsregels.26
In deze paragraaf wordt een aantal aspecten van beleidsregels besproken.
De aandacht gaat hierbij vooral uit naar de (soorten) onderwerpen waarop
beleidsregels betrekking kunnen hebben (§ 4.3.2), de bevoegdheid tot vaststel-
ling van beleidsregels (§ 4.3.3 en 4.3.4) en de rechtsgevolgen van beleidsregels
(§ 4.3.5). Hierbij moet in aanmerking genomenworden datmet de inwerking-
treding van de derde tranche van de Awb, beleidsregels eenwettelijke grond-
slag gekregen hebben. Aangezien rechtersregelingen (vooralsnog) niet recht-
streeks op dewet berusten,27 maar alleen in de rechtspraak tot (enige) ontwik-
keling zijn gekomen, kunnen deze regels echter het best vergeleken worden
met beleidsregels ‘oude stijl’. In het vervolg van deze paragraaf zal daarom
in de eerste plaats aandacht worden besteed aan de oude situatie. Waar dat
relevant is, zal uiteraard ook de huidige stand van zaken ter sprake komen.
25 Zie over deze historische ontwikkeling met name Van Kreveld 1983, p. 18-30; Verheij &
Lubberdink 1996, p. 85-89; Bröring 1998, nrs. 2-4.
26 De Awb verstaat overigens niet precies hetzelfde onder de term ‘beleidsregel’ als voordien
het geval was: vaste gedragslijnen zijn bijv. géén beleidsregel in de zin van de Awb, terwijl
deze in de (oudere) literatuur wel als zodanig werden aangeduid (in deze zin bijv. Van
Kreveld 1983, p. 9-10). Deze definitiekwestie is voor een vergelijking tussen rechtersregelin-
gen en beleidsregels echter niet van overwegend belang, aangezien vaste gedrags- of
beslissingslijnen van de rechter (‘vaste jurisprudentie’) buiten het begrip rechtersregeling
vallen (zie hierover § 1.3).
27 De wet geeft de rechter immers nergens expliciet de bevoegdheid tot vaststelling van dit
soort regelingen; zie over de bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen uitgebreider
§ 4.4.4.
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4.3.2 Beslissingsruimte van bestuursorganen: beleidsruimte en interpretatie-
ruimte
Bij de uitoefening van bestuursbevoegdheden hebben bestuursorganen in veel
gevallen een zekere beslissingsruimte. Vaak wordt een zodanige beslissings-
ruimte door de wetgever zelfs bewust toegekend, bijvoorbeeld om het bestuur
de mogelijkheid te geven rekening te houden met de omstandigheden van
elk individueel geval. Daardoor kunnen doelmatigheid en flexibiliteit van het
bestuursoptreden worden vergroot.28 Niettemin worden in de praktijk – zo
bleek al in het voorgaande – door bestuursorganen in veel gevallen beleids-
regels opgesteld, die ten doel hebben de invulling van deze beslissingsruimte
(nader) te normeren.
Beslissingsruimte kan zich in diverse vormen voordoen. Twee hoofdtypen
zijn te onderkennen. Hoewel deze beide typen in de literatuur onder verschil-
lende benamingenworden aangeduid, waarbij bovendien vrijwel iedere auteur
een eigen betekenis aan de gebruikte benamingen lijkt toe te kennen, is men
het er in het algemeen wel over eens dat het gaat om twee vormen van beslis-
singsruimte waartussen een principieel onderscheid bestaat. In het navolgende
zal ik voor dit onderscheid de termen beleidsruimte29 en interpretatieruimte30
gebruiken.
Wanneer een bestuursorgaan over een ‘discretionaire’ bevoegdheid beschikt
(bijvoorbeeld te herkennen aan het gebruik van bewoordingen als ‘kan’, ‘mag’,
‘is bevoegd’ en dergelijke), bestaat beleidsruimte: binnen de grenzen van de
desbetreffende bevoegdheid kan het bestuursorgaan kiezen of, en zo ja, op
welkewijze het van die bevoegdheid gebruikmaakt. Kenmerkend voor beleids-
ruimte is dat het bestuur bij de invulling daarvan in een concreet geval steeds
een belangenafweging dient te maken.31
Tegenover discretionaire (ook wel: vrije) bevoegdheden van het bestuur
staan de zgn. gebonden bevoegdheden:32 indien eenmaal is vastgesteld dat
28 Vgl. Van Kreveld 1983, p. 40-42.
29 Deze vorm van beslissingsruimte wordt ook wel aangeduid met de termen ‘subjectieve
beoordelingsruimte (zie Van Kreveld 1983, p. 7-8), dan wel ‘beleidsvrijheid’ (zie o.a. Konij-
nenbelt & Van Male 2002, p. 143-145; De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 97-100. Ik
kies hier voor de term beleidsruimte (i.p.v. het meer gebruikelijke beleidsvrijheid) om beter
tot uitdrukking te doen komen dat deze ruimte nooit onbeperkt is (zie daarover ook
verderop in deze paragraaf).
30 In deze zin ook Van Ommeren 1996, p. 227-228. Door de meeste auteurs wordt de hier
bedoelde ruimte overigens aangeduid als beoordelingsruimte-, c.q. vrijheid (zie bijv. Duk
1988, p. 156 e.v.; in dezelfde zin o.a. Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 139-141, alsmede
VanKreveld 1983, p. 6-7, die over ‘objectieve beoordelingsruimte’ spreekt). Omdat beoorde-
lingsruimte niet alleen op de uitleg van wetsbepalingen, maar ook op de vaststelling en
beoordeling van feiten betrekking kan hebben, hetgeen in dit kader echter niet aan de orde
komt, houd ik het hier op de term ‘interpretatieruimte’.
31 Zie hierover Duk 1988, p. 164-165.
32 De meeste bestuursbevoegdheden zijn overigens niet volledig discretionair of gebonden:
in veel gevallen gaat het om een mengvorm (vgl. Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 138).
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aan bepaalde voorwaarden is voldaan, is het bestuur verplicht de bevoegdheid
te gebruiken.33 Voor een belangenafweging is dan geen plaats, zodat het
bestuur bij de uitoefening van dit soort bevoegdheden geen beleidsruimte heeft.
Bij de beantwoording van de vraag óf aan de door de wet gestelde voorwaar-
den voor uitoefening van de bevoegdheid is voldaan, kan het bestuur echter
wel interpretatieruimte hebben ten aanzien van deze voorwaarden. In eerste
instantie is het immers het bestuur dat een oordeel dient te geven over de
vraag, hoe bepaalde in de wet opgenomen termen uitgelegd moeten worden.
Hierbij bestaat eigenlijk altijd een zekere ruimte, die groter wordt naarmate
de te interpreteren term vager is.
Bij het voorgaandemoet aangetekendworden, dat de grens tussen beleidsruim-
te en interpretatieruimte in veel gevallen niet scherp te trekken is.34 Ten eerste
is uit de formulering van een wettelijke bepaling veelal niet op het eerste
gezicht duidelijk, of de wetgever heeft bedoeld beleidsruimte toe te kennen,
dan wel slechts een ‘vage norm’ heeft gegeven, waarvan de invulling wel een
kwestie van interpretatie, maar niet van beleid is. Uiteindelijk is de vraag of
een bepaalde regel beleidsruimte, danwel interpretatieruimte aan het bestuur
geeft, zelf weer een kwestie van interpretatie: het antwoord hierop hangt
immers af van de uitleg van bewoordingen, doel en strekking van de desbetref-
fende regel. Een tweede probleem is dat in één en dezelfdewettelijke bepaling
zowel elementen die het bestuur beleidsruimte toekennen, als elementen ten
aanzienwaarvan (slechts) interpretatieruimte bestaat, kunnen voorkomen. Dit
is bijvoorbeeld het geval wanneer de wet voorwaarden aangeeft waaraan
voldaan moet zijn om een voor het overige discretionaire bevoegdheid te
kunnen uitoefenen.
Ondanks deze complicaties is het van belang om (waar mogelijk) het hier
besproken onderscheid temaken, aangezien beide vormen van beslissingsruim-
te principieel van karakter verschillen. Indien sprake is van beleidsruimte,
dan zijn (binnen zekere grenzen)meerdere, verschillende, bestuursbeslissingen
als rechtens juist te beschouwen; het is aan het bestuur om – na afweging van
de betrokken belangen – uit de verschillende alternatieven een keuze te maken.
In gevallen van interpretatieruimte bestaat er daarentegen slechts één – objec-
tief bezien – juiste beslissing. Uiteindelijk kan immers slechts één interpretatie
als rechtens juist gelden.Wel kan hierbij ‘tussen redelijkemensen verschil van
mening bestaan’35 over de vraag, welke interpretatie precies de objectief (rech-
tens) juiste is.Ware dit anders, dan zou overigens in het geheel niet gesproken
kunnen worden van interpretatieruimte.
33 Zie hierover Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 138.
34 Zie ook Klap 1996, p. 244-248; Bröring 1998, nr. 28; De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001,
p. 98-99.
35 Aldus Duk 1978, p. 575 (i.h.b. noot 26).
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Volgens art. 1:3 lid 4 Awb kunnen beleidsregels betrekking hebben op ‘de
afweging van belangen, de vaststelling van feiten en de uitleg van wettelijke
voorschriften’ bij het gebruik van een bestuursbevoegdheid. De categorie
beleidsregels omtrent de vaststelling van feiten kan hier verder buiten beschou-
wing kan blijven. Van belang is in dit verband vooral dat verschil bestaat
tussen beleidsregels omtrent de afweging van belangen enerzijds, en beleids-
regels omtrent de uitleg van wettelijke voorschriften anderzijds. Dit verschil
correspondeert met het hierboven aangegeven onderscheid tussen beleidsruimte
en interpretatieruimte. Een beleidsregel omtrent de afweging van belangen
heeft betrekking op de invulling van beleidsruimte (en wordt daarom wel
aangeduid met de term ‘beleidsmatige beleidsregel’36). Een beleidsregel om-
trent de uitleg van wettelijke voorschriften (ook wel: ‘wetsinterpreterende
beleidsregel’) heeft betrekking op de invulling van interpretatieruimte.
Het onderscheid tussen beleidsruimte en interpretatieruimte heeftmet name
gevolgen voor de toetsing achteraf door de rechter: indien een bestuursorgaan
beleidsruimte heeft, zal de rechter het gebruik van deze ruimte slechts in
beperkte mate (‘marginaal’) inhoudelijk kunnen toetsen.37 De rechter mag,
zoals dat heet, immers niet op de stoel van het bestuur gaan zitten en de
belangenafweging die het bestuur heeft gemaakt nog eens overdoen.Wel kan
de beslissing getoetst worden aan de wettelijke regeling waarbij de desbetref-
fende bestuursbevoegdheid is toegekend (de ‘wettelijke basisregeling’), aan
algemene beginselen van behoorlijk bestuur (die thans voor een groot deel
in de Awb zijn gecodificeerd) en aan ander (hoger) recht zoals bepalingen
van de Grondwet of ieder verbindende verdragsbepalingen.38 Ook indien
een bestuursorgaan beleidsruimte heeft, mogen de hier genoemde grenzen
niet worden overschreden. Dewijze waarop het bestuur van zijn interpretatie-
ruimte gebruik heeft gemaakt, kan de rechter daarentegen volledig toetsen:
wetsuitleg is uiteindelijk de taak van de rechter en niet van het bestuur.39
Mutatismutandis geldt hetzelfdewanneer het bestuur omtrent de invulling
van beleids-, respectievelijk interpretatieruimte een beleidsregel heeft vast-
gesteld. De rechterlijke toetsing van een bestuursbesluit verloopt dan inmeer-
dere fasen.40 Allereerst zal de rechter dienen te toetsen of de beleidsregel zélf
rechtmatig is. Indien de beleidsregel betrekking heeft op beleidsruimte (met
anderewoorden: een beleidsmatige beleidsregel is) zal de rechter zich bij deze
toetsing terughoudendmoeten opstellen. De rechter kan toetsen of de beleids-
regel de door de wet en ander hoger recht gestelde grenzen niet overschrijdt;
afgezien daarvan kan de inhoud van de beleidsregel (d.w.z. het resultaat van
36 Bröring 1998, nr. 27.
37 Zie over marginale toetsing Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 139-145 en p. 333-337; Klap
1996, p. 248-249.
38 Zie Van Kreveld 1983, hfst. 10-12; Bröring 1998, nrs. 51-60.
39 Zie hierover Van Kreveld 1983, p. 93-94; Klap 1996, p. 248-251; Bröring 1998, nrs. 28 en
86.
40 Zie Klap & Olivier 1998, p. 777-779; Bröring 1998, nrs. 84-87.
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de door het bestuur in abstracto gemaakte belangenafweging) echter slechts
marginaal worden getoetst. Bij een wetsinterpreterende beleidsregel kan de
rechter de inhoud daarvan volledig toetsen, en zo nodig zijn eigen rechtsopvat-
ting voor die van het bestuur in de plaats stellen. Staat eenmaal vast dat de
beleidsregel zélf rechtmatig is, dan kan vervolgens het bestreden bestuurs-
besluit aan de beleidsregel worden getoetst. Met name zal hierbij de vraag aan
de orde kunnen komen, of zich in het voorliggende geval bijzondere omstan-
digheden voordoen die tot afwijking van de beleidsregel noodzaken.41
De vraag of het onderscheid tussen beleidsruimte en interpretatieruimte ook
in het kader van art. 79 RO van belang kan zijn – met name de vraag of ook
een wetsinterpreterende beleidsregel voor het etiket ‘recht’ in de zin van deze
bepaling in aanmerking komt – is in de jurisprudentie van de Hoge Raad
dienaangaande niet expliciet beantwoord. In elk geval zal, ook wanneer een
wetsinterpreterende beleidsregel recht in de zin van art. 79 RO zou kunnen
zijn,42 het onderscheid met beleidsmatige beleidsregels in die zin relevant
zijn, dat de (cassatie)rechter de inhoud van een wetsinterpreterende beleids-
regel volledig (en niet slechts ‘marginaal’) kan toetsen en in voorkomend geval
zijn eigen rechtsopvatting voor die van het bestuur in de plaats kan stellen.
Deze laatste mogelijkheid bestaat overigens altijd en is niet afhankelijk van
de kwalificatie van een (wetsinterpreterende) beleidsregel als recht in de zin
van art. 79 RO. Ook verder biedt de eventuele kwalificatie van een wetsinter-
preterende beleidsregel als recht in de zin van art. 79 RO geen toegevoegde
waarde. De vraag of de beslissing van het bestuur op een juiste interpretatie
van de wet berust kan – ook in cassatie – altijd aan de orde worden gesteld.
De wettelijke bepaling of regeling, ter interpretatie waarvan door het bestuur
een beleidsregel is vastgesteld, behoort zelf immers zonder meer tot het recht
in de zin van art. 79 RO.
4.3.3 Eisen aan de invulling van beslissingsruimte door het bestuur
Aanvankelijk werden aan de invulling van beleidsruimte door het bestuur
vrijwel geen eisen gesteld. In literatuur en jurisprudentie is echter een ontwik-
keling op gang gekomen, als gevolg waarvan de wijze waarop het bestuur
aan deze ruimte in concrete gevallen invulling gaf, getoetst ging worden aan
het verbod van willekeur.43 Vervolgens werd uit het verbod van willekeur
de eis afgeleid dat het bestuur beleidmoet voeren, dat wil zeggen stelselmatig
dient te beslissen. Van beleidsruimtemoet dus op een consistente wijze gebruik
41 Zie over de mogelijkheid tot afwijking van beleidsregels § 4.3.5.
42 Zoals wordt aangenomen door Van Ommeren 1996, p. 229-230.
43 Zie bijv. HR 25 februari 1949 (Doetinchemse woonruimtevordering), NJ 1949, 558.
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gemaakt worden: het bestuur moet zoveel mogelijk een vaste lijn volgen.44
Een dergelijke vaste lijn kan zich in de praktijk ontwikkelen, doordat het
bestuur zich houdt aan eerdere beslissingen in vergelijkbare gevallen. Een vaste
beleidslijn kan echter ook worden neergelegd in een beleidsregel, die in algeme-
ne zin aangeeft hoe het bestuur bij de uitoefening van een bestuursbevoegdheid
die beleidsruimte meebrengt, voornemens is te handelen. Met betrekking tot
de invulling van interpretatieruimtewordt inmiddels eveneens de eis gesteld,
dat het bestuur daarbij stelselmatig en volgens een vaste lijn te werk gaat.45
In de vorige paragraaf is al aangegeven dat de wetgever meestal niet voor
niets beslissingsruimte aan het bestuur laat: deze ruimte maakt een flexibele
en doelmatige uitoefening van bestuursbevoegdheden in het individuele geval
mogelijk. Vaststelling van algemene (beleids)regels, die vooraf aangeven hoe
in toekomstige gevallen de desbetreffende bestuursbevoegdheid zal worden
gehanteerd, is echter niet in algemene zin in strijd met dit doel te achten: zoals
in de vorige paragraaf al bleek, moet beslissingsruimte immers steeds met
inachtneming van algemene beginselen van behoorlijk bestuur (onder meer
het rechtszekerheidsbeginsel, het gelijkheidsbeginsel en het verbod vanwille-
keur) worden ingevuld.46 Wel kan het feit dát door de wetgever beslissings-
ruimte is toegekend, grenzen stellen aan de mogelijkheid tot vaststelling van
beleidsregels. Zo zal een beleidsregel die de toegekende beslissingsruimte
volledig inperkt in elk geval te ver gaan.47 Van belang is in dit verband
voorts, dat geen absolute binding aan beleidsregels bestaat: zoals in § 4.3.5
aan de orde zal komen, behoort afwijking in bijzondere gevallen steeds tot
de mogelijkheden.
4.3.4 De bevoegdheid van het bestuur tot beleidsregelgeving
De bevoegdheid tot vaststelling van beleidsregels is tegenwoordigmet zoveel
woorden vastgelegd in de Awb (zie art. 4:81). Ook vóór de inwerkingtreding
van de derde tranche Awbwerd echter reeds aangenomen dat bestuursorganen
bevoegd zijn tot het vaststellen van zowel beleidsmatige alswetsinterpreteren-
de beleidsregels. Beleidsruimte en interpretatieruimte moeten, zo bleek in het
voorgaande, immers gehanteerd worden op een wijze die in overeenstemming
is met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Het bestuur dient voorts
over de invulling van beleids- en interpretatieruimte verantwoording af te
leggen jegens een democratisch gekozen lichaam. Beleidsregels maken een
betere democratische controle op het gevoerde beleid mogelijk, doordat zij
44 Zie hierover Duk 1978, p. 575-576; Van Kreveld 1983, p. 8-9 en p. 43-45; Scheltema 1996,
p. 25; Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 222-223.
45 Zie Bröring 1998, nr. 18; Van Kreveld 1983, p. 97-104.
46 Vgl. Van Kreveld 1983, p. 48-53.
47 In deze zin Van Kreveld 1983, p. 124; Heldeweg 1995, p. 85; Bröring 1998, nr. 52.
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de controlerende lichamen meer inzicht geven in de gevolgde beleidslijn.
Overigens kan de aanwezigheid van een beleidsregel ook de controle op het
bestuursoptreden door de rechter versterken, met name wanneer het gaat om
een beleidsmatige beleidsregel. Zoals reedswerd aangegeven, heeft een derge-
lijke beleidsregel betrekking op de uitoefening van een (in bepaalde mate)
discretionaire bevoegdheid door een bestuursorgaan. Deze uitoefening kan
normaal gesproken door de rechter slechts marginaal getoetst worden. Heeft
het bestuursorgaan echter een beleidsregel vastgesteld, dan kan de rechter
de genomen beslissing tevens aan de beleidsregel zélf toetsen. Beleidsregels
hebben, kortom, een bepaalde controlefunctie. Ten slotte kunnen beleidsregels
de doelmatigheid en beheersbaarheid van het bestuursoptreden bevorderen:
duidelijke regels kunnen ervoor zorgen dat ambtenaren snel(ler) beslissen en
ook voor burgers is het handig om te weten waar zij aan toe zijn.48
Om al deze redenen werd de vaststelling van beleidsregels, ook vóór de
totstandkoming van de Awb, in beginsel geoorloofd – soms zelfs: noodzake-
lijk – geacht. De bevoegdheid tot beleidsregelgeving was weliswaar nergens
in de wet vastgelegd, maar werd geconstrueerd als een impliciete bevoegdheid,
die in de door de wetgever toegekende beslissingsruimte besloten lag. Wanneer
aan het bestuur, bij de uitoefening van een bepaalde bestuursbevoegdheid,
beslissingsruimte is gelaten, kan namelijk worden aangenomen dat de wetgever
daarmee tevens het bestuur de bevoegdheid heeft willen geven nadere (be-
leids)regels vast te stellen omtrent de uitoefening van die bestuursbevoegd-
heid.49
Omdat de bevoegdheid tot beleidsregelgeving impliciet is aan de bestuurs-
bevoegdheid, gaat het hierbij tevens om een afgeleide bevoegdheid. Deze constate-
ring heeft enkele belangrijke consequenties. Allereerst betekent dit, dat de
bevoegdheid tot beleidsregelgeving dezelfde grenzen kent als de (oorspronkelij-
ke) bestuursbevoegdheid. In § 4.3.2 bleek immers al, dat de uitoefening van
een bestuursbevoegdheid, zelfs wanneer het bestuur daarbij over (een ruime
mate van) beleids- of interpretatieruimte beschikt, steeds in die zin begrensd
is dat deze niet in strijd mag komenmet de wettelijke basisregeling, noch met
algemene beginselen van behoorlijk bestuur of ander (hoger) recht. Een beleids-
regel mag deze grenzen evenmin overschrijden.50
Het feit dat de bevoegdheid tot beleidsregelgeving kanworden beschouwd
als een afgeleide bevoegdheid brengt voorts mee, dat beleidsregels, behoudens
gevallen van mandaat of delegatie, dienen te worden vastgesteld door het
orgaan dat ook de desbetreffende bestuursbevoegdheid kan uitoefenen51
48 Zie over dit alles Van Kreveld 1983, p. 43-45; vgl. ook Verheij & Lubberdink 1996, p. 86.
49 Deze fundering voor de bevoegdheid tot vaststelling van beleidsregels is geïntroduceerd
door Van Kreveld 1983; zie met name p. 53-56 en p. 64-66.
50 Zie Van Kreveld 1983, hfst. 10-12; Bröring 1998, nrs. 51-60; Verheij & Lubberdink 1996,
p. 96.
51 Zie hierover Van Kreveld 1983, p. 105-118; Verheij & Lubberdink 1996, p. 101-104; Bröring
1998, nrs. 34-42.
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(aldus tegenwoordig ook met zoveel woorden art. 4:81 lid 1 Awb).52 Anders
gezegd: een beleidsregel moet in beginsel berusten op zelfbinding door het
bevoegde bestuursorgaan.53
In het Leidraad-arrest wordt door de Hoge Raad aan een beleidsregel –
wil deze de status van recht in de zin van art. 79 RO kunnen verwerven – de
eis gesteld dat daarin ‘door een bestuursorgaan binnen de grenzen van zijn
bestuursbevoegdheid regels omtrent de uitoefening van zijn beleid’ (mijn
cursivering) worden gegeven.54 Enerzijds kan uit deze formulering worden
afgeleid dat uit een bestuursbevoegdheid ook de bevoegdheid tot beleidsregel-
geving voortvloeit; anderzijds is daarmee ook de grens gegeven: een bestuurs-
orgaan kan slechts beleidsregels tot stand brengen omtrent de uitoefening van
de eigen bevoegdheden.55 Ook in het kader van art. 79 RO moet het derhalve
gaan om een beleidsregel die is vastgesteld door het bevoegde bestuursorgaan
zélf (met andere woorden: berust op zelfbinding). Het Leidraad-arrest sluit
hiermee aan bij de voordien in de literatuur reeds ontwikkelde gedachtengang,
die in het voorgaande kort is weergegeven.
Sinds de inwerkingtreding van de derde tranche Awb berust de bevoegd-
heid tot vaststelling van beleidsregels rechtstreeks op de wet. Art. 4:81 lid 1
Awb bepaalt immers dat een bestuursorgaan beleidsregels kan vaststellen ‘met
betrekking tot een hem toekomende of onder zijn verantwoordelijkheid uitge-
oefende, dan wel door hem gedelegeerde bevoegdheid’. Het is thans dus niet
meer noodzakelijk de bevoegdheid tot vaststelling van beleidsregels te beschou-
wen als een impliciete bevoegdheid.Wel gaat het bij de vaststelling van beleids-
regels in wezen nog steeds om een afgeleide (men kan ook zeggen: accessoi-
re56) bevoegdheid, die niet los kan worden gezien van de oorspronkelijke
bestuursbevoegdheid. De consequenties hiervan zijn in het voorgaande reeds
aan de orde gekomen.
4.3.5 Rechtsgevolgen van beleidsregels
Het belangrijkste rechtsgevolg van beleidsregels is dat zij het bestuursorgaan
dat de regel heeft vastgesteld in beginsel binden. Vóór de totstandkoming van
52 Een bestuursorgaan is voorts bevoegd tot vaststelling van beleidsregels indien zulks bij
wettelijk voorschrift uitdrukkelijk is bepaald (zie art. 4:81 lid 2 Awb).
53 Zoals in § 4.3.5 nog zal blijken, kan de term ‘zelfbinding’ ook dienen ter aanduiding van
het rechtsgevolg van een door het bevoegde bestuursorgaan vastgestelde beleidsregel. In
zekere zin gaat het hier om twee kanten van dezelfde medaille: (mede) omdat een beleids-
regel berust op zelfbinding, is het resultaat ook zelfbinding. Niettemin is het van belang,
goed in het oog te houden dat de term ‘zelfbinding’ zowel kan zien op de vaststelling als
op de gevolgen van een beleidsregel.
54 Zie HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS, r.o. 4.6.
55 Vgl. hierover de noot van Scheltema (sub 6) onder het arrest; Van Ommeren 1996, p. 232-
238.
56 Zie in deze zin Heldeweg 1995, p. 85-86.
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de derde tranche van de Awb werd deze binding van bestuursorganen aan
hun beleidsregels afgeleid uit de algemene beginselen van behoorlijk bestuur,
in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel.Wanneer
immers een bestuursorgaan bekendmaakt op welke wijze het van zijn (eigen)
bevoegdheden gebruik zal maken – c.q. van welke wetsuitleg het uit zal gaan –
mogen burgers er in beginsel op vertrouwen dat het bestuursorgaan conform
zijn beleidsregel zal handelen.57 Van Kreveld acht vooral het element van
‘zelfbinding’ doorslaggevend: door het enkele feit dat een beleidsregel is
vastgesteldwaarin, binnen de grenzen van de aanwezige beleids- of interpreta-
tieruimte, een bepaalde keuze is gemaakt, verplicht het bestuur zich deze regel
– in beginsel – toe te passen. Dit volgt uit het consistentiebeginsel. Het is in
zijn visie dus vooral de ‘daad van beleidsregelgeving’ die tot binding leidt.58
Wat hier verder ook van zij, vastgesteld kan meen ik worden, dat in elk geval
de combinatie van vaststelling van een beleidsregel door het ter zake bevoegde
bestuursorgaan (zelfbinding) en bekendmaking van die regel, binding op grond
van algemene beginselen van behoorlijk bestuur tot gevolg zal hebben.59
Beleidsregels binden het bestuursorgaan niet op dezelfde wijze als ‘alge-
meen verbindende voorschriften’: bestuursorganen beschikken – behoudens
uitzonderingsgevallen – immers niet over een (tot de formele wet te herleiden)
bevoegdheid tot wetgeving.60 Dit heeft tot gevolg dat de omvang van de
binding aan beleidsregels inmeerdere opzichten beperkt is. In de eerste plaats
brengt het feit dat beleidsregels niet op eenwetgevende bevoegdheid berusten
mee, dat deze regels in beginsel alleen het bestuursorgaan jegens de burger
kunnen binden, en niet andersom. Beleidsregels resulteren dus slechts in
zelfbinding61 van het bestuur. Deze stellingmoet overigens in zoverre genuan-
ceerd worden, dat het bestuur zich in beginsel ook jegens de burger op zijn
beleidsregels zal kunnen beroepen.62 Een beleidsregel kan echter niet zelfstan-
dig verplichtingen aan burgers opleggen.63 Deze mogelijkheid bestaat slechts
57 Zie Van Kreveld 1983, p. 186-189; Bröring 1998, nr. 2.
58 Zie Van Kreveld 1983, p. 188-189 en p. 221-222.
59 Voor de volledigheid vermeld ik dat voor beleidsregels ‘oude stijl’ werd aangenomen, dat
deze ook bindend konden zijn wanneer zij niet bekendgemaakt waren, in welk geval het
vertrouwensbeginsel uiteraard niet, althans niet op dezelfde wijze, de grondslag kan vormen
voor gebondenheid (zie bijv. Van Kreveld 1983, p. 186-187).
60 Zie over het onderscheid tussen beleidsregels en algemeen verbindende voorschriften
Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 232-233; De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998, p. 66-67;
Bröring 1998, nr. 30; Klap & Olivier 1998, p. 773-774; Van Ommeren 1996, p. 315-317.
61 Ik wijs erop dat de term ‘zelfbinding’ in deze paragraaf ziet op de gevolgen van een beleids-
regel, en niet op de vaststelling daarvan (zie ook hetgeen hierboven in noot 53 is opgemerkt).
62 Het consistentiebeginsel en ook het meer algemene rechtszekerheidsbeginsel brengen
namelijk mee dat het bestuur zich in beginsel houdt aan een eenmaal vastgestelde beleids-
regel en daar niet ‘zo maar’, zonder dat sprake is van bijzondere omstandigheden, van
afwijkt. Vgl. Van Kreveld 1983, p. 189 en p. 193-195; Bröring 1998, nr. 68.
63 Zie Van Ommeren 1996, p. 282-284; Verheij & Lubberdink 1996, p. 96; Bröring 1998, nr.
19.
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indien en voorzover de desbetreffende bestuursbevoegdheid daarin reeds
voorziet; een beleidsregel kan een en ander dan verder uitwerken.
Een tweede belangrijk punt is dat de aanwezigheid van een beleidsregel
het betrokken bestuursorgaan niet ontslaat van de plicht, bij zijn beslissing
in een concreet geval steeds een belangenafweging temaken.64 Daarom bestaat
bij de toepassing van een beleidsregel altijd een ‘inherente afwijkingsbevoegd-
heid’:65 indien zich een bijzonder geval voordoet, mag – of beter gezegd:
moet – het bestuursorgaan van zijn beleidsregel afwijken.66 Dit is ook in
overeenstemmingmet het doel dat de wetgever in het algemeen heeft wanneer
hij aan het bestuur beslissingsruimte toekent, namelijk het openlaten van de
mogelijkheid dat met de omstandigheden van het individuele geval rekening
wordt gehouden.67 Daarmee strookt niet dat bestuursorganen steeds onverkort
aan hun beleidsregels gebonden zouden zijn.
De binding aan beleidsregels is ten slotte in die zin beperkt dat de rechter
de inhoud van een beleidsregel (d.w.z. de beleidsregel als zodanig) steeds kan
toetsen, zowel aan de ‘wettelijke basisregeling’ als aan ander (hoger) recht.
De intensiteit van deze toetsing verschilt, zo bleek in § 4.3.2, afhankelijk van
de vraag of het gaat om een beleidsmatige dan wel een wetsinterpreterende
beleidsregel.
Het Leidraad-arrest past geheel in het hiervóór geschetste kader. De Hoge
Raadmaakt in dit arrest eveneens onderscheid tussen algemeen verbindende
voorschriften enerzijds, en beleidsregels anderzijds. Beleidsregels zijn immers
volgens de Hoge Raad regels die ‘niet kunnen gelden als algemeen verbinden-
de voorschriften, omdat zij niet krachtens enige wetgevende bevoegdheid zijn
gegeven’. De binding van bestuursorganen aan beleidsregels berust op de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Het feit dat een bestuursorgaan
onder omstandigheden van een beleidsregel kan afwijken (met andere woor-
den: een inherente afwijkingsbevoegdheid heeft), doet hierbij niet af aan de
kwalificatie van een zodanige regel als recht (althans in het kader van art. 79
RO).68
Het verdient hierbij overigens opmerking dat de binding van het bestuur
aan een beleidsregel geen zelfstandige voorwaarde oplevert om als recht in de
zin van art. 79 RO te kunnen gelden.69 Eerder in deze paragraaf bleek immers
64 Zie hierover Verheij & Lubberdink 1996, p. 109-110; Heldeweg 1995, p. 85-86.
65 Deze term is afkomstig van Van Kreveld 1983, p. 195-196. De bevoegdheid tot afwijking
van een beleidsregel is ‘inherent’ omdat deze altijd aanwezig is, ook wanneer daarin door
de beleidsregel niet uitdrukkelijk is voorzien.
66 Zie, naast de in noot 64 genoemde auteurs, met name Van Kreveld 1983, hfst. 14-16; Bröring
1998, nrs. 69-76; Konijnenbelt & VanMale 2002, p. 228-229; DeHaan, Drupsteen & Fernhout
1998, p. 73-74.
67 Zie Van Kreveld 1983, p. 198; zie ook hiervóór § 4.3.2.
68 Zie HR 28 maart 1990 NJ 1991, 118 m.nt. MS, r.o. 4.6.
69 Anders: Van Ommeren 1996, p. 211-212.
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al, dat in elk geval de combinatie van vaststelling door het bevoegde bestuurs-
orgaan en bekendmaking van een beleidsregel, tot binding zal leiden. Vaststel-
ling door het bevoegde orgaan en (behoorlijke) bekendmaking vormen echter
reeds afzonderlijke voorwaarden voor kwalificatie van een beleidsregel als
recht in de zin van art. 79 RO.70 Is hieraan voldaan, dan is de desbetreffende
beleidsregel derhalve ‘per definitie’ bindend, zodat hetweinig zinvol is binding
nog tot aparte voorwaarde te bestempelen.
Naar huidig recht volgt de binding van bestuursorganen aan beleidsregels
rechtstreeks uit dewet (art. 4:84 Awb). Een ‘omweg’ via de algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur is dus niet langer nodig. Het karakter van deze
binding is hiermee echter niet wezenlijk veranderd. Ook volgens de Awb is
een beleidsregel géén algemeen verbindend voorschrift (vgl. de definitie in
art. 1:3 lid 4 Awb). Dit brengt met zich dat de omvang van de binding aan
beleidsregels op dezelfde wijze beperkt is als voorheen. Ik vermeld hier nog-
maals de inherente afwijkingsbevoegdheid (zie thans ook art. 4:84 Awb), het
feit dat het bij een beleidsregel gaat om (zelf)binding van het bestuur jegens
de burgers en het feit dat de rechter de inhoud van een beleidsregel in meer-
dere of mindere mate kan toetsen.
Een verder rechtsgevolg van beleidsregels is thans de ‘verlichte motive-
ringsplicht’: het bestuursorgaan kan termotivering van een besluit in beginsel
volstaan met verwijzing naar een beleidsregel (zie art. 4:84 Awb).71
4.4 RECHTERSREGELINGEN
4.4.1 Inleiding
Nadat in de voorgaande paragrafen enige aspecten van door het bestuur
vastgestelde beleidsregels aan de orde zijn gekomen, wordt nu weer over-
gegaan tot (door rechters vastgestelde) rechtersregelingen. Omdat in dit hoofd-
stuk (mede) de vergelijkbaarheid van beide soorten regels aan de orde is, zal
in het navolgende dezelfde opbouw worden gevolgd als bij de bespreking
van beleidsregels het geval was. Achtereenvolgens komen daarom aan de orde:
de beslissingsruimte van de rechter (§ 4.4.2), de eisen die aan de invulling
daarvan moeten worden gesteld (§ 4.4.3), de bevoegdheid tot het vaststellen
van rechtersregelingen ter invulling daarvan (§ 4.4.4), alsmede de ‘rechtsgevol-
gen’ van dit soort regels (§ 4.4.5). Tot slot zal worden bezien of, en zo ja, in
hoeverre de verschillen die bestaan tussen bestuur en rechter wellicht aan een
70 Zie eerder § 4.2.3.
71 Zie hierover Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 230; De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998,
p. 72; De Waard 1997, p. 122-123.
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vergelijking of analogie tussen beleidsregels en rechtersregelingen in de weg
staan (§ 4.4.6).
4.4.2 Beslissingsruimte van de rechter
4.4.2.1 Inleiding
Rechtersregelingen hebben steeds betrekking op de invulling van een bepaalde
vorm van beslissingsruimte die de rechter heeft bij de behandeling of beslissing
van zaken.72 Hoewel theoretisch gezien uiteraard alle rechtsregels, zowel
geschreven als ongeschreven, de rechter beslissingsruimte kunnen bieden, gaat
het bij rechtersregelingen in de praktijk steeds om beslissingsruimte die uit
een door de wetgever vastgestelde regel voortvloeit.73 In het navolgende zal
de aandacht daarom vooral uitgaan naar uit wettelijke regels voortvloeiende
vormen van rechterlijke beslissingsruimte. De reden voor de wetgever om
beslissingsruimte aan de rechter te laten, kan onder meer gelegen zijn in de
wens een flexibele hantering van bepaalde bevoegdhedenmogelijk te maken,
of in het feit dat de wetgever niet goed kan voorzien wat voor gevallen zich
in de toekomst zullen voordoen, zodat hij genoodzaakt is met eenmin of meer
open norm te volstaan.74
Rechterlijke beslissingsruimte kan zich in diverse varianten voordoen. In
§ 2.10 is, bij de behandeling van een aantal voor de praktijk belangrijke rech-
tersregelingen, bij wijze van voorlopige onderverdeling een drietal hoofdvor-
men onderscheiden: (a) gevallen waarin de rechter over een ‘discretionaire
bevoegdheid’ beschikt, (b) gevallen waarin de rechter de hoogte van een
bepaalde vergoedingmoet vaststellen, en (c) gevallen waarin de betekenis van
een (wettelijke) regel of een daarin voorkomende term nader moet worden
vastgesteld.
Thans wordt het tijd dieper in te gaan op de vraag, waarin de beslissings-
ruimte van de rechter precies kan bestaan. Het antwoord hierop is, zoals later
nog zal blijken, namelijk van belang voor de juridische beoordeling van rech-
tersregelingen.75 In de voorliggende paragraaf gaat het overigens in eerste
instantie om de vraag, welke vormen van beslissingsruimte voor de rechter
uit de wet voortvloeien, en pas in de tweede plaats om de vraag op welke
wijze deze ruimte eventueel wordt ingevuld via een rechtersregeling.
72 Vgl. de in § 1.3 gegeven definitie.
73 Vgl. hetgeen aan het slot van § 1.2 is opgemerkt. Vgl. ook de door Martens 1997, p. 10,
gegeven omschrijving van het begrip ‘rechterlijke samenwerking’.
74 Vgl. hierover Wiarda/Koopmans 1999, p. 43-50.
75 Zie hierover met name § 4.5.
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4.4.2.2 Gevallen van beslissingsruimte
Zowel op grond van het procesrecht als op grond van het materiële recht heeft
de rechter in bepaalde gevallen de beschikking over bevoegdheden die wel
met de term ‘discretionair’ worden aangeduid. Deze kwalificatie wordt door-
gaans gekoppeld aan wettelijke formuleringen als ‘de rechter kan’. Op het
gebied van het procesrecht ‘kan’ de rechter bijvoorbeeld partijen bevelen
bepaalde stukken over te leggen (art. 22 Rv), een schikkings- of inlichtingen-
comparitie gelasten (art. 87 resp. art. 88 Rv),76 een deskundigenbericht of
descente bevelen (art. 194 resp. art. 201 Rv) of in een verzoekschriftprocedure
belanghebbenden doen oproepen (art. 279 Rv).
In het materiële recht zijn dergelijke ‘kan’-bevoegdheden van de rechter
bijvoorbeeld te vinden in de artikelen 242 Rv, 6:94 BW en 6:109 BW. Op grond
van deze bepalingen kan de rechter respectievelijk een contractueel bedongen
vergoeding voor proceskosten of buitengerechtelijke kosten, een contractuele
boete of een wettelijke verplichting tot schadevergoeding matigen. Andere
voorbeelden van materieelrechtelijke discretionaire bevoegdheden vormen
de artikelen 6:230 BW en 6:258 BW: de rechter kan, in geval van dwaling respec-
tievelijk onvoorziene omstandigheden, de gevolgen van een tussen partijen
gesloten overeenkomst wijzigen.77
De aanduiding ‘discretionair’ voor de zojuist bedoelde rechterlijke bevoegd-
heden is naar mijn idee enigszins misleidend. De mate waarin een kan-be-
voegdheid werkelijk ‘discretie’ oplevert voor de rechter, kan namelijk sterk
verschillen. Het meest karakteristieke geval van een discretionaire bevoegdheid
doet zich voor, wanneer het aan de rechter is overgelaten om te bepalen of
hij – indien naar zijn oordeel aan de voorwaarden voor toepassing is voldaan –
van de desbetreffende bevoegdheid gebruik maakt of juist niet. De rechter
mag in die gevallen toepassing dus ook achterwege laten.78 Dit is wat door-
gaans met de term ‘discretionaire bevoegdheid’ wordt bedoeld.
Het is echter niet zo dat steeds waar de wet de formulering ‘de rechter
kan’ bezigt, dit ook betekent dat het de rechter zonder meer vrij zou staan de
desbetreffende bevoegdheid niet toe te passen. Zo luidt art. 6:109 BW (voorzover
hier van belang):
“Indien toekenning van volledige schadevergoeding in de gegeven omstandigheden
(-) tot kennelijk onaanvaardbare gevolgen zou leiden, kan [mijn cursivering – KT]
de rechter een wettelijke verplichting tot schadevergoeding matigen.”
76 Na de conclusie van antwoord is de rechter hiertoe in beginsel verplicht (zie art. 131 Rv);
in dat geval is dus géén sprake van een ‘discretionaire’ bevoegdheid.
77 Zie over deze wijzigingsbevoegdheden van de rechter Hijma 1989; Peletier 1999.
78 Vgl. Peletier 1999, p. 6-7 en 10-11.
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Niet goed denkbaar is dat de rechter in een bepaald geval enerzijds zou
oordelen dat toekenning van volledige schadevergoeding in de gegeven
omstandigheden wél tot kennelijk onaanvaardbare gevolgen zou leiden, maar
hij anderzijds niettemin zou besluiten om van zijn bevoegdheid tot matiging
geen gebruik te maken.79 Van een werkelijk ‘discretionaire’ bevoegdheid in
de hierboven bedoelde zin is hier dus geen sprake.80
In het zojuist gegeven voorbeeld had de rechter, ondanks een formulering
die ogenschijnlijk het tegendeel inhield, eigenlijk helemaal geen vrijheid een
bepaalde bevoegdheid niet te gebruiken, terwijl wél aan de toepassingsvoor-
waarden daarvoor was voldaan. Een andere mogelijkheid is dat de toepassing
van een kan-bevoegdheid slechts in bepaalde gevallen, of onder bepaalde (niet
als zodanig door de wet genoemde) voorwaarden achterwege mag blijven.
Zo bepalen de artikelen 186 en 202 Rv, dat de rechter in bepaalde gevallen,
op verzoek van een der partijen, een voorlopig getuigenverhoor, respectievelijk
een voorlopig deskundigenbericht ‘kan’ gelasten. Ook hier lijkt de tekst van
de wet de rechter de (volledige) vrijheid te bieden een daartoe strekkend
verzoek af te wijzen. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad valt echter af
te leiden, dat een verzoek tot het bevelen van een voorlopig getuigenverhoor
of een voorlopig deskundigenbericht in de door de wet bedoelde gevallen in
beginsel dient te worden toegewezen. Dit is slechts anders wanneer zich een
specifieke grond voor afwijzing voordoet, waarbij met name kan worden
gedacht aan gevallen van misbruik van procesrecht of strijd met de goede
procesorde.81
Het omgekeerde geval komt eveneens voor: soms is de rechter wél in
beginsel vrij een bepaalde kan-bevoegdheid al dan niet te gebruiken, maar
is deze vrijheid onderworpen aan zekere beperkingen. Een voorbeeld hiervan
is art. 279 lid 1 Rv, dat bepaalt dat de rechter in de verzoekschriftprocedure
belanghebbenden kan doen oproepen voor een mondelinge behandeling.
Blijkens jurisprudentie van de Hoge Raad is het in beginsel aan het beleid van
de rechter overgelaten of hij op de voet van deze bepaling belanghebbenden
79 Wel dient de rechter (zoals ook blijkt uit de formulering ‘kennelijk onaanvaardbare gevolgen’)
terughoudend te zijn met het oordeel dat van zodanig onaanvaardbare gevolgen sprake
is; zie HR 28 mei 1999, NJ 1999, 510.
80 In gelijke zin Hartlief & Tjittes 1999, p. 53; Snijders 1997c, p. 273. Een soortgelijke situatie
doet zich bijv. voor bij de wijzigingsbevoegdheid van art. 6:258 BW; zie hierover Hijma
1989, p. 13-14; Peletier 1999, p. 10-11.
81 Zie HR 19 februari 1993 (Van de Ven/Pierik), NJ 1994, 345 m.nt. HJS inzake het voorlopig
getuigenverhoor; zie HR 6 februari 1998 (M./AMEV), NJ 1999, 478 m.nt. HJS; HR 13
september 2002 (Uiterlinden/Van Zijp), NJ 2004, 18 m.nt. HJS en HR 12 september 2003
(Royal/K.), RvdW 2003, 140 inzake het voorlopig deskundigenbericht. In HR 19 december
2003, JBPr 2004, 30 m.nt. E.F. Groot bevestigt de HR met zoveel woorden dat de rechter
(inderdaad) geen ‘discretionaire bevoegdheid’ heeft een verzoek tot voorlopig deskundigen-
onderzoek af te wijzen.
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zal doen oproepen; de rechter dient daarbij echter wél de ‘eisen van een
behoorlijke rechtspleging’ in acht te nemen.82
Uit het voorgaande volgt, dat een ‘discretionaire’ of kan-bevoegdheid de
rechter in sommige gevallen een zekere ruimte kan bieden toepassing daarvan
desgewenst ook achterwege te laten. Een kan-bevoegdheid kan daarnaast in
die zin beslissingsruimte meebrengen dat de rechter de inhoud van een te
nemen beslissing in meerdere of mindere mate zelf kan bepalen.83 Een voor-
beeld hiervan biedt de eerder besprokenmatigingsbevoegdheid van art. 6:109
BW. Hoewel het de rechter daarbij dus niet vrijstaat om, na te hebben geoor-
deeld dat toekenning van volledige schadevergoeding tot kennelijk onaan-
vaardbare gevolgen zou leiden niettemin van matiging af te zien, bestaat bij
de beantwoording van de vraag in hoeverre vervolgens dient te worden gema-
tigd, weer wél een zekere ‘discretionaire’ ruimte.84 Deze ruimte is echter in
zoverre begrensd dat matiging in elk geval niet kan geschieden tot een lager
bedrag danwaarvoor de schuldenaar zijn aansprakelijkheid door verzekering
had gedekt of verplicht was te dekken (aldus art. 6:109 lid 2 BW).
Geconcludeerd kan worden dat de omschrijving ‘discretionaire bevoegd-
heid’ voor de hier bedoelde kan-bevoegdheden onvoldoende tot uitdrukking
brengt, dat de rechter op grond daarvan over uiteenlopende vormen en grada-
ties van beslissingsruimte kan beschikken. Wel hebben kan-bevoegdheden
gemeen, dat zij doorgaans (zij het niet altijd) een zekere keuzemogelijkheid voor
de rechter inhouden.85 Wanneer vaststaat dat aan de voorwaarden voor toe-
passing van een bepaalde regel of bevoegdheid is voldaan – de meeste regels
bevatten immers wel één of meer toepassingsvoorwaarden –, dan bestaat er
een bepaalde ruimte waarbinnen de rechter de keuze heeft uit meerdere
alternatieven, die ieder ‘rechtmatig’, of anders gezegd: rechtens juist zijn. Hoe
groot deze ruimte is, verschilt per regel; onbegrensd zal zij echter nooit zijn.86
Ook wanneer de wet geen bewoordingen als ‘de rechter kan’ hanteert, blijkt
de rechter soms over een soortgelijke vorm van beslissingsruimte te beschikken.
De rechter heeft dan eveneens, althans binnen bepaalde grenzen, een zekere
ruimte ten aanzien van (bijvoorbeeld) de te stellen vormvereisten, de te volgen
procedure of de inhoud van een te nemen beslissing. Ook van dit verschijnsel
geef ik enige voorbeelden.
Een (mogelijk) geval van rechterlijke beslissingsruimte ten aanzien van
te stellen vormvereisten was aan de orde in het arrest Ajax/Valk.87 In cassatie
draaide het om de vraag of het Hof ’s-Gravenhage in appèl terecht had gewei-
82 Aldus HR 10 september 1993 (Moolenbeek/Alcatel), NJ 1993, 777 m.nt. PAS.
83 Vgl. Peletier 1999, p. 8-10.
84 Aldus ook Snijders 1997c, p. 273-274.
85 Vgl. in deze zin ook Chase 2003, p. 317 (“the power to choose among a range of options”).
86 Zie daarover uitgebreider § 4.4.2.4.
87 HR 16 november 2001, NJ 2002, 401 m.nt. HJS, JBPr 2002, 1 m.nt. K. Teuben.
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gerd de zaak op de rol in te schrijven. Het hof had deze weigering gegrond
op een bepaling uit zijn rolreglement, waarin de eis wordt gesteld dat bij de
inschrijving van een nieuwe zaak (onder andere) de originele appèldagvaar-
ding, alsmede – zo nodig – een origineel herstelexploot moeten worden over-
gelegd; in casu ontbrak de laatste pagina van dit herstelexploot. Van belang
is dat de wet (art. 135 Rv (oud)88) niets bepaalde omtrent de eventueel bij
inschrijving te stellen eisen. De Hoge Raad oordeelde over deze kwestie als
volgt:
“Hoewel de wet niet met zoveel woorden de eis stelt dat inschrijving van een zaak
ter rolle slechts kan geschieden tegen overlegging van de originele en complete
dagvaarding en het origineel van een eventueel herstelexploit, strookt het stellen
van deze eis met de eisen van een behoorlijke rechtspleging. Aldus wordt de
rolrechter in staat gesteld om vóór de rolzitting in verband met een eventueel te
verlenen verstek te beoordelen of de voorgeschreven formaliteiten en termijnen
in acht zijn genomen.”
Naar het zich laat aanzien, interpreteert de Hoge Raad art. 135 Rv (oud) hier
aldus, dat deze bepaling de rechter de ruimte laat de hier genoemde nadere
eisen te stellen aan de inschrijving van zaken.89 Dit ‘strookt’ immers met de
eisen van een behoorlijke rechtspleging. Uit deze formulering is overigens niet
met zekerheid af te leiden of ook een tegenovergestelde handelwijze van de
rechter, met andere woorden: het niet stellen van deze nadere eisen, evenzeer
zou stroken met de eisen van een behoorlijke rechtspleging. Eerst dan is
daadwerkelijk sprake van enige keuzemogelijkheid voor de rechter.
Een voorbeeld van beslissingsruimte met betrekking tot de te volgen
procedure bestaat bij de verlening van verlof voor conservatoir beslag. Voor
het leggen van een conservatoir beslag is, ingevolge art. 700 lid 1 Rv, verlof
vereist van de voorzieningenrechter van de rechtbank. De procedure tot
verlofverlening is een verzoekschriftprocedure, waarop ook de artikelen 261
e.v. Rv van toepassing zijn. Van belang is in dit verband vooral art. 279 Rv,
dat bepaalt dat de rechter een (mondelinge) behandeling gelast, tenzij hij het
verzoek aanstonds toewijst. De wet biedt de rechter hier dus de ruimte om hetzij
eenmondelinge behandeling te doen plaatsvinden, hetzij het verlof tot beslag-
legging te verlenen zonder partijen te horen. Dit laatste is de gebruikelijke
88 De opvolger van deze bepaling, het nieuwe art. 113 Rv, bevat in dit opzicht overigens geen
wijziging.
89 Zoals in § 4.4.4.3 nog aan de orde komt, is deze ruimte overigens in zoverre begrensd dat
de rechter daarbij wél de gelegenheid tot herstel van eventuele verzuimen zal moeten
bieden.
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gang van zaken,90 zij het dat sommige rechtbanken regelingen kennen op
grond waarvan uitzonderingen op dit uitgangspunt mogelijk zijn.91
Een belangrijke categorie gevallen waarin de rechter ruimte heeft ten
aanzien van de inhoud van een te nemen beslissing, wordt gevormd door de
gevallen waarin de hoogte van een vergoeding moet worden vastgesteld.
Gedacht kan hier bijvoorbeeld worden aan de vaststelling van alimentaties
(art. 1:392 e.v. BW), veroordelingen in de proceskosten (art. 237 Rv), vergoedin-
gen bij ontbinding van een arbeidsovereenkomst (art. 7:685 BW) of vergoedin-
gen voor immateriële schade (art. 6:106 BW).
Doorgaans stelt de wet wel één of meer voorwaarden waaraan voldaan
moet zijn, wil de rechter een bepaalde vergoeding kunnen toekennen. De wet
kan daarnaast ook nog maatstaven voor de bepaling van de hoogte van die
vergoeding aangeven. Zo dient bij de vaststelling van een alimentatie rekening
te worden gehoudenmet de ‘draagkracht’ van de alimentatieplichtige enerzijds,
en met de ‘behoefte’ van de gerechtigde anderzijds (art. 1:397 BW), wordt het
smartengeld ‘naar billijkheid’ vastgesteld (art. 6:106 BW) en omvat vermogens-
schade ‘zowel geleden verlies als gederfdewinst’ (art. 6:96 lid 1 BW). Daarnaast
kunnen uiteraard ook in de jurisprudentiemaatstaven of gezichtspunten voor
de vaststelling van een vergoeding worden ontwikkeld.92
Dergelijke algemenemaatstaven zullen echter nooit exact kunnen aangeven,
op welk bedrag een vergoeding dient te worden vastgesteld. Als voorbeeld
noem ik het geval van aidsbesmetting na een bloedtransfusie.93 Duidelijk is
dat dit geval in de ernstigste categorie van letselschadegevallen geplaatst moet
worden, zodat een (naar Nederlandse maatstaven) hoog bedrag aan smarten-
geld op zijn plaats is. Of dit bedrag echter (om maar wat te noemen)
C= 110.000,-, C= 120.000,- dan wel C= 130.000,- moet zijn, is een vraag waarop ook
de door de Hoge Raad genoemde factoren – onder andere aard, duur en
intensiteit van de pijn, het verdriet en de gederfde levensvreugde – het ant-
woord uiteindelijk niet volledig kunnen geven. Binnen een bepaalde band-
breedte kan de rechter bij vaststelling van de hoogte van dit bedrag derhalve
meerdere kanten op.
Het hier gesignaleerde verschijnsel doet zich bij de toekenning van smarten-
geld in vrij extreme mate voor. Dit hangt samen met het feit dat de begroting
van smartengeld uiteindelijk neerkomt op waardering van leed op geld,
90 Zie hierover Oudelaar 2003, p. 88; Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 435.
91 Het gaat hier om het zgn. ‘grijs’ of ‘zwart’ maken van conservatoire beslagen; zie daarover
uitgebreider § 2.3.
92 Zie voor een tweetal voorbeelden HR 8 juli 1992 (AMC/O.), NJ 1992, 714, alsmede HR 17
november 2000 (Druijff/B.C.E. Bouw),NJ 2001, 215 m.nt. ARB. In deze twee arresten geeft
de HR een aantal factoren aan waarmee de rechter bij de begroting van smartengeld
rekening kan, c.q. moet houden, zoals de aard en ernst van het letsel en de gevolgen
daarvan voor betrokkene, alsmede de door andere rechters (in Nederland of in het buiten-
land) toegekende bedragen.
93 HR 8 juli 1992 (AMC/O.), NJ 1992, 714.
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hetgeen welhaast per definitie niet objectief mogelijk is.94 Maar ook bij een
vergoeding die gebaseerd is op daadwerkelijk geleden vermogensschade of
daadwerkelijk noodzakelijke uitgaven (zoals bijvoorbeeld alimentatie), hetgeen
in beginsel wél objectief is vast te stellen, beschikt de rechter steeds over een
zekere beslissingsruimte ten aanzien van de hoogte daarvan, zij het dat de
marges hier (aanzienlijk) kleiner zullen zijn. Ook het bestaan van een bevoegd-
heid van de rechter tot schatting van schade (art. 6:97 BW) geeft al aan dat
schade- (en andere) vergoedingen veelal niet exact kunnenworden vastgesteld.
De bepaling van de hoogte van vergoedingen is daarmee zo niet ‘discre-
tionair’,95 dan toch (tot op zekere hoogte) arbitrair van aard: afhankelijk van
de strekking van de regel op grondwaarvan de rechter een vergoeding toekent,
bestaat er altijd een bepaalde marge, waarbinnen meerdere bedragen als
rechtens juist kunnen worden beschouwd. Aan het recht zelf zijn dan geen
verdere aanknopingspunten te ontlenen voor de bepaling van de hoogte
daarvan.96 Deze vorm van beslissingsruimte is dan ook verwant met de ruimte
die kan bestaanwanneer de rechter over ‘discretionaire’ of kan-bevoegdheden
beschikt.
De laatste vorm van rechterlijke beslissingsruimte die hier de aandacht be-
hoeft,97 is de ruimte die de rechter steeds heeft om te beoordelen of in een
concreet geval aan de voorwaarden voor toepassing van een bepaalde regel
is voldaan. Deze beoordelings- of interpretatieruimte is inherent aan de taak
van de rechter, die inhoudt dat hij abstract geformuleerde regels op de feiten
van een concreet geval dient toe te passen, waarbij hij zo nodig de betekenis
van een regel nader vaststelt (d.w.z. deze regel interpreteert).98
Een belangrijk verschil met de hiervóór besproken gevallen van beslissings-
ruimte, is daarin gelegen dat bij interpretatie van de in een rechtsregel voor-
komende termen of begrippen – althans theoretisch – slechts één interpretatie
de juiste is.99 Zo is er objectief bezien slechts één juist antwoord op de vraag
94 Vgl. Lindenbergh 1998, p. 5-6.
95 In deze bewoordingen bijv. Snijders 1978, p. 187; Brenninkmeijer 1989, p. 1624. Ook door
de HR wordt de toekenning van een vergoeding soms expliciet als ‘discretionair’ betiteld;
zie bijv. HR 27 april 2001, NJ 2002, 91 m.nt. CJHB inzake smartengeld en HR 22 september
1995 (Andeweg/Boots), NJ 1996, 38 inzake een ontbindingsvergoeding.
96 Dit mogelijk afgezien van de beslissingen van andere rechters, die immers ook deel van
het recht kunnen uitmaken. Vgl. in deze zin HR 17 november 2000 (Druijff/B.C.E. Bouw),
NJ 2001, 215m.nt. ARB (r.o. 3.2): de rechter dient bij de begroting van het smartengeld tevens
te letten op de bedragen die door Nederlandse rechters in vergelijkbare gevallen zijn
toegekend. Zie over de normatieve betekenis (‘precedentwerking’) van rechterlijke uitspraken
uitgebreider hoofdstuk 7 en 8.
97 De rechter beschikt uiteraard ook nog over andere vormen van beslissingsruimte dan hier
besproken, bijvoorbeeld ten aanzien van de vaststelling van feiten en de waardering van
bewijsmateriaal. Deze blijven hier echter buiten beschouwing.
98 Vgl. Peletier 1999, p. 6; Hijma 1989, p. 3.
99 Zie ook Hijma 1989, p. 3; Hess 2003, p. 50-51.
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of een kort geding of een belastingaanslag als ‘eis in de hoofdzaak’ als bedoeld
art. 700 lid 3 Rv kunnen gelden.100 Ik bedoel hiermee overigens niet te beto-
gen, dat het recht zélf in interpretatiekwesties steeds slechts één oplossing
toelaat. Vaak zal men, zeker in grensgevallen, redelijkerwijs van mening
kunnen verschillen over de vraag, wat precies ‘het’ rechtens juiste antwoord
is.101 Het is echter wel zo, dat in een rechtssysteem logischerwijs slechts één
rechtens juist antwoord tegelijk mogelijk is ten aanzien van een bepaalde
rechtsvraag.
4.4.2.3 Onderscheid tussen beleidsruimte en interpretatieruimte
Uit het voorgaande volgt, dat de initiële driedeling die in § 2.10 ten aanzien
van rechterlijke beslissingsruimtewerd aangebracht, teruggebracht kanworden
tot een tweedeling. Beslissingsruimte kan in twee hoofdvormen onderverdeeld
worden. Enerzijds bestaan er gevallen waarin de rechter (overigens steeds
slechts binnen zekere grenzen; zie daarover hierna § 4.4.2.4) de keuze heeft
uit meerdere alternatieven, die elk als rechtens juist kunnen worden be-
schouwd. Dit doet zichmet name, maar niet uitsluitend, voor bij de toepassing
van ‘discretionaire’ of kan-bevoegdheden en bij de vaststelling van de hoogte
van vergoedingen. In navolging van de bij bestuursbeslissingen gebruikelijke
terminologie, zal ik deze ruimte in het vervolg van dit onderzoek aanduiden
met de term beleidsruimte.102
Anderzijds bestaan er gevallen waarin (uiteindelijk) slechts één oplossing
als rechtens juist aanvaard kan worden, maar waarbij redelijkerwijs verschil
van opvatting mogelijk is over de vraag, wélke oplossing de rechtens juiste
is. Dit doet zich voor bij de interpretatie van (meestal: wettelijke) normen en
begrippen, zodat hier het best gesproken kan worden van interpretatieruimte.
Het kan hierbij overigens zowel gaan om interpretatie van een term in alge-
mene zin, als om de beantwoording van de (kwalificatie)vraag of de feiten
van het concrete geval onder de desbetreffende, algemene, regel te brengen
zijn.
Daarmee kan ook de voorlopige onderverdeling van rechtersregelingen,
zoals deze in § 2.10 was gemaakt, worden aangepast. Onderverdeling van
rechtersregelingen naar onderwerp103 resulteert in een onderscheid tussen
100 Zie hierover HR 26 februari 1999, NJ 1999, 717 (Ajax/Reule) m.nt. HJS en HR 3 oktober
2003 (Ontvanger/Heemhorst), RvdW 2003, 155.
101 Zo blijkt bijv. uit de conclusie van A-G Bakels voor het in de vorige noot genoemde arrest
Ajax/Reule, waarin (sub 2.19 e.v.) een uitvoerig overzicht wordt gegeven van de verschillen-
de, elk op zich goed verdedigbare, standpunten ten aanzien van de desbetreffende rechts-
vraag.
102 Vgl. in dezelfde zin Van der Meulen 1997, p. 294; Hijma 1989, p. 3-4. Zie over de beleids-
ruimte van bestuursorganen ook § 4.3.2.
103 Ook andere onderverdelingen zijn uiteraard mogelijk, zoals bijvoorbeeld naar herkomst
van de regeling (zie § 2.10).
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regelingen met betrekking tot beleidsruimte enerzijds (naar analogie met een
bij beleidsregels wel gehanteerde term zoumen hier ook kunnen spreken van
‘beleidsmatige’ rechtersregelingen104) en regelingen ten aanzien van interpre-
tatieruimte anderzijds (‘wetsinterpreterende’105 rechtersregelingen).
Het verdient op deze plaats opmerking, dat het onderscheid tussen beleids-
ruimte en interpretatieruimte uiteraard niet in alle gevallen even duidelijk zal
zijn. Evenals bij bestuurlijke beslissingsruimte het geval bleek, zal het antwoord
op de vraag óf een bepaalde regel de rechter beleidsruimte, dan wel (slechts)
interpretatieruimte biedt, met name afhangen van bewoordingen, doel en
strekking van de desbetreffende regel.106 Het gaat hier dus om een vraag
van uitleg, waarop uiteindelijk de (hoogste) rechter zélf het antwoord zal
moeten geven. Dat ook dit antwoord van de hoogste rechter soms weer uitleg
behoeft, blijkt overigens uit het eerder besproken arrest Ajax/Valk.107 Uit
de door de Hoge Raad in dit arrest gebezigde formulering (het stellen van
de eis dat bij inschrijving van de zaak een originele dagvaarding en herstel-
exploot worden overgelegd, ‘strookt met de eisen van een behoorlijke rechtsple-
ging’) is niet met zekerheid af te leiden of de rechter hier naar het oordeel
van deHoge Raad daadwerkelijk over beleidsruimte beschikt, anders gezegd:
of hij genoemde eis wel mag, maar niet behoeft te stellen.
Het begrip beleidsruimte is verder in die zin ‘dynamisch’ van aard, dat
de vraag in hoeverre een bepaalde regel de rechter beleidsruimte laat, in de
loop der tijd in verschillende zin beantwoord kanworden. De hoogste rechter
kan immers, door de uitleg die hij aan de desbetreffende wetsbepaling geeft,
de beleidsruimte van de (lagere) rechter beperken of juist uitbreiden. Met name
bij nieuwe wetgeving is deze situatie goed denkbaar. Zo bepaalt het sinds 1
januari 2002 geldende art. 21 Rv, dat partijen verplicht zijn de voor de beslis-
sing van belang zijnde feiten volledig en naar waarheid aan te voeren. Wordt
deze verplichting niet nageleefd, dan ‘kan de rechter daaruit de gevolgtrekking
maken die hij geraden acht’. Op het eerste gezicht lijkt deze bepaling de rechter
een niet onaanzienlijke mate van beleidsruimte te bieden ten aanzien van de
gevolgtrekkingen die hij aan nalatigheid van partijen kan verbinden. Uit de
parlementaire geschiedenis valt af te leiden, dat de rechter hier meerdere
mogelijkheden heeft: hij zal bijvoorbeeld de bewijslast van de nalatige partij
kunnen verzwaren of die partij bij de beslissing over de proceskosten de
rekening voor haar gedrag kunnen presenteren door deze kosten als ‘nodeloos
veroorzaakt’ (art. 237 lid 1, laatste zin Rv) voor haar rekening te laten.108
104 Zie § 4.3.2.
105 Strikt genomen zou een rechtersregeling uiteraard ook betrekking kunnen hebben op de
interpretatie van andere (ongeschreven) rechtsregels; gezien het feit dat rechtersregelingen
in de praktijk slechts op wettelijke regels betrekking hebben (vgl. eerder § 1.2), houd ik
het in het navolgende op de aanduiding ‘wetsinterpreterende rechtersregeling’.
106 Vgl. hetgeen in § 4.3.2 is opgemerkt.
107 HR 16 november 2001, NJ 2002, 401 m.nt. HJS, besproken in § 4.4.2.2.
108 Zie Parl. Gesch. Burg. Procesrecht, p. 149.
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Voorts kan de rechter, wanneer hem de onjuistheid of onvolledigheid van
stellingen van een partij is gebleken, ook haar overige stellingen in twijfel
trekken, bijvoorbeeld bij de waardering van haar verklaringen als partij-getui-
ge.109 Geenszins uitgesloten is echter dat deze aanvankelijke beleidsruimte
door de jurisprudentie gaandeweg wordt ingeperkt, bijvoorbeeld doordat als
(nadere) eis wordt gesteld dat de door de rechter te maken gevolgtrekking
niet onevenredig zwaar mag zijn in verhouding tot de ernst van het verzuim.
Een laatste complicatie is dat een en dezelfdewettelijke bepaling de rechter
soms zowel beleidsruimte als interpretatieruimte biedt. De wet stelt, zoals
eerder al opgemerkt, immers doorgaans voorwaarden voor de uitoefening
van een bepaalde bevoegdheid; ten aanzien van de vraag óf in casu aan deze
voorwaarden is voldaan, kan interpretatieruimte aanwezig zijn, terwijl bij
uitoefening van de desbetreffende bevoegdheid vervolgens beleidsruimte
bestaat. Mutatis mutandis geldt hetzelfde bij de onderverdeling van rechters-
regelingen: ook deze kunnen uiteraard betrekking hebben op beide aspecten
van een en dezelfde (wettelijke) regel.
Al met al is het onderscheid tussen beleidsruimte en interpretatieruimte
van de rechter niet exact af te bakenen, en gaat het eerder om een glijdende
schaal, waarop de ‘typische’ gevallen van beide vormen de uiterste markerings-
punten vormen. Niettemin acht ik het zinvol om, waar dat wél mogelijk is,
te onderscheiden tussen (aspecten van) beleidsruimte en (aspecten van) inter-
pretatieruimte. De relevantie van dit onderscheidwordt in § 4.4.2.5 uitgebreider
besproken.
4.4.2.4 Grenzen van beleidsruimte
In de voorgaande paragrafen is aan de orde gekomen, dat de rechter in geval-
len van beleidsruimte steeds de keuze heeft uit meerdere rechtens juiste
mogelijkheden. Het is echter van belang op temerken, dat deze beleidsruimte
nooit onbeperkt zal zijn. In de eerste plaats bevat de wet zélf veelal een of
meer voorwaarden voor de toepassing van een bepaalde bevoegdheid of regel.
De rechter kan bijvoorbeeld pas van zijn bevoegdheid tot matiging ex art. 6:109
BW gebruik maken, wanneer in de gegeven omstandigheden toekenning van
volledige schadevergoeding tot ‘kennelijk onaanvaardbare gevolgen’ zou
leiden. Het verdient hierbij overigens opmerking, dat de uitleg van dergelijke
voorwaarden uiteindelijk geschiedt door de (hoogste) rechter. Afhankelijk van
deze uitleg kunnen de door dewetgever gestelde grenzen in bepaalde opzich-
ten verschuiven of zelfs (in geval van rechtsvinding ‘contra legem’) geheel
verdwijnen.
Ook afgezien van de hiervóór bedoelde situatie kunnen in de jurisprudentie
nadere grenzen aan de invulling van beleidsruimte worden gesteld, bijvoor-
109 Zie Parl. Gesch. Burg. Procesrecht, p. 150.
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beeld in de vorm van een reeks factoren of gezichtspunten die de rechter mee
moet wegen bij de vaststelling van een bepaalde vergoeding. Zoals al eerder
bleek, heeft de Hoge Raad in een tweetal arresten een aantal factoren aangege-
ven, waar de rechter bij de begroting van smartengeld rekening mee dient
te houden.110 Ten aanzien van de vergoeding die de rechter op basis van
art. 7:685 lid 8 BW bij ontbinding van een arbeidsovereenkomst kan toekennen
dient hij, blijkens de jurisprudentie van de Hoge Raad, zelfs alle voor zijn
billijkheidsoordeel relevante factoren mee te wegen.111 De vraag welk gewicht
vervolgens aan deze factoren moet worden toegekend, zal veelal overigens
weer een kwestie van (aan de lagere rechter voorbehouden) beleidsruimte zijn.
Ten slotte kunnen ook andere (geschreven of ongeschreven) rechtsregels
de beleidsruimte van de rechter begrenzen. Een voorbeeld hiervan kwam in
§ 4.4.2.2 al ter sprake: hoewel het in beginsel aan het beleid van de rechter
is overgelaten of hij op de voet van art. 279 Rv belanghebbenden in een
verzoekschriftprocedure zal doen oproepen, dient hij daarbij steeds de ‘eisen
van een behoorlijke rechtspleging’ in acht te nemen.112 Andere begrenzingen
kunnen bijvoorbeeld voortvloeien uit de Grondwet, ieder verbindende ver-
dragsbepalingen (waarvan in dit verband met name aan art. 6 EVRM gedacht
kan worden) of EG-recht.
4.4.2.5 Gevolgen van onderscheid tussen beleidsruimte en interpretatieruimte
De relevantie van het hier gemaakte onderscheid tussen (aspecten van) beleids-
ruimte en (aspecten van) interpretatieruimte van de rechter, blijkt vooral bij
de toetsing in cassatie.Wanneer de lagere rechter beschikt over beleidsruimte,
zoals onder meer bij de toepassing van een ‘discretionaire’ bevoegdheid het
geval kan zijn, toetst de Hoge Raad het gebruik daarvan in het algemeen
slechts in (zeer) beperkte mate (men zou ook kunnen zeggen ‘marginaal’).113
Dit komt bijvoorbeeld tot uitdrukking in de formulering dat een bepaalde
keuze is ‘overgelaten aan het beleid van de rechter’.114
Het voorgaande betekent overigens niet, dat dergelijke beslissingen volledig
van controle door de cassatierechter zijn uitgesloten. Zoals in de vorige para-
graaf naar voren kwam, is ook beleidsruimte van de rechter nooit onbegrensd.
110 Zie § 4.4.2.2.
111 Zie bijv. HR 15 december 2000 (Intramco/Grotenhuis),NJ 2001, 251m.nt. PAS; zie hierover
echter ook § 4.4.4.3.
112 Aldus HR 10 september 1993 (Moolenbeek/Alcatel), NJ 1993, 777 m.nt. PAS.
113 Zie Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 6 (sub d); Asser 2003, p.
51
114 Zo is het bijv. aan het inzicht van de feitenrechter overgelaten of hij wil overgaan tot het
benoemen van een deskundige (zie voor een voorbeeld van deze vaste jurisprudentie HR
6 december 2002 (Goedèl/Arts q.q.),NJ 2003, 63), en is het aan het beleid van de appèlrech-
ter overgelaten of hij, na vernietiging van een tussenvonnis, de zaak al dan niet terug zal
wijzen (zie HR 24 september 1993 (Van de Rakt/Veltman q.q.), NJ 1994, 299 m.nt. HER).
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In cassatie zal dus wél kunnen worden getoetst of de rechter de grenzen van
de hem toekomende beleidsruimte (zoals gesteld door de desbetreffende regel
zelf en door andere, geschreven of ongeschreven, rechtsregels) niet heeft
overschreden.115 De nadere invulling binnen deze grenzen is echter voor-
behouden aan de feitenrechter; in de door hem gemaakte keuzen zal de Hoge
Raad verder niet treden.
Bij de invulling van interpretatieruimte door de lagere rechter ligt dit
anders: in beginsel zijn zowel beslissingenwaarbij een rechtsregel in algemene
zin wordt geïnterpreteerd, als beslissingenwaarbij een rechtsregel op de feiten
wordt toegepast te beschouwen als ‘rechtsbeslissingen’,116 die in cassatie
volledig op hun juistheid kunnen worden getoetst.117 Dit brengt mee dat
de Hoge Raad op dit punt zo nodig zijn eigen rechtsopvatting voor die van
de lagere rechter in de plaats kan stellen.
Het verschil tussen beleidsruimte en interpretatieruimte heeft soortgelijke
consequenties wanneer, ter invulling daarvan, een rechtersregeling is vastge-
steld. Vooruitlopend op hoofdstuk 6, waar de toetsing van en aan rechtersrege-
lingen in cassatie uitgebreider aan de orde komt, kan thans reeds worden
opgemerkt dat deHoge Raad in dat geval in beginsel zowel de desbetreffende
rechtersregeling zélf aan de geldende (hogere) rechtsregels, als de beslissing
van de lagere rechter aan diens rechtersregeling zal kunnen toetsen.118
Wanneer een bepaalde rechtersregeling (of althans een element daarvan)
betrekking heeft op de invulling van beleidsruimte, dan zal deze regeling ‘als
zodanig’ in cassatie slechts in beperkte mate inhoudelijk kunnen worden
getoetst. De Hoge Raad kan toetsen of een rechtersregeling de grenzen van
de toegestane beleidsruimte niet overschrijdt. Binnen deze grenzen zal echter
geen verdere inhoudelijke controle plaatsvinden: de cassatierechter zal immers
niet treden in ‘beleidskeuzen’ die door de lagere rechter worden gemaakt.
Een voorbeeld van deze beperkte toetsing is, naar het zich laat aanzien,
te vinden in de zaak Y. en R./Spliet q.q..119 De Hoge Raad oordeelde in deze
beschikking, dat het in het arrondissement Zutphen ontwikkelde ‘beleid’ met
betrekking tot het verlenen van toestemming door de rechter-commissaris voor
onderhandse verkoop van een tot de failliete boedel behorend goed, niet in
strijd is met het stelsel van de Faillissementswet, noch met art. 176 Fw. De
gehanteerde bewoordingen ‘niet in strijd met’ lijken erop te wijzen dat het
115 Vgl. Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 6 (sub d); Asser 2003, p.
51.
116 Een uitzondering hierop vormt de toepassing van vage normen; zie daarover verderop
in deze paragraaf, alsmede § 6.3.2.3.
117 Zie Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 6. Zie hierover ook § 6.3.2.3.
118 Zie hierover § 6.3.3 en § 6.3.4.
119 HR 7 september 2001, NJ 2001, 562 m.nt. PvS.
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desbetreffende beleid – dat ook in een rechtersregeling is neergelegd120 –
in cassatie inderdaad slechts op de hier bedoelde beperkte wijze is getoetst.
Daarentegen kan een ‘wetsinterpreterende’ rechtersregeling door de Hoge
Raad volledig op haar juistheid worden beoordeeld. Deze situatie deed zich
voor in het arrest Stal/UWV inzake de uitleg van art. 52 lid 1 (oud, thans art.
233 lid 1) Rv.121 Volgens deze bepaling kan de rechter ‘desgevorderd’122
zijn vonnis (of een gedeelte daarvan) uitvoerbaar bij voorraad verklaren. Bij
de rechtbank Amsterdam bestond de praktijk,123 een verzoek of vordering
tot veroordeling in de proceskosten steeds aldus uit te leggen dat daaronder
tevens de uitvoerbaarverklaring bij voorraadwas begrepen, ook als zulks niet
met zoveel woorden was vermeld. De Hoge Raad achtte deze rechtersregeling
in strijd met de wet:
“Blijkens de tekst van art. 52 lid 1 (oud) Rv kan de rechter zijn vonnis – behoudens
hier niet ter zake doende uitzonderingen – slechts ‘desgevorderd’ uitvoerbaar bij
voorraad verklaren. Dit betekent dat een daartoe strekkende vordering hetzij
uitdrukkelijk moet worden gedaan, hetzij – naar het feitelijk oordeel van de rech-
ter – ook voor de wederpartij voldoende duidelijk in het gevorderde moet besloten
liggen.
Dit geldt ook ten aanzien van de proceskostenveroordeling, die sinds 1992 mede
uitvoerbaar bij voorraad verklaard kan worden. (-) Voorzover de rechtbank heeft
geoordeeld dat in het verzoek de wederpartij in de proceskosten te veroordelen
of in het gebruik van de woorden ‘kosten rechtens’ steeds een vordering als bedoeld
in art. 52 lid 1 Rv tot het uitvoerbaarverklaren bij voorraad van de proceskostenver-
oordeling ligt besloten, geeft dat oordeel blijk van een onjuiste rechtsopvatting.
Aldus zou immers aan het in de wet neergelegde vereiste van een tot uitvoerbaar-
verklaring bij voorraad strekkende vordering iedere betekenis worden ontnomen.”
De wijze waarop de Hoge Raad de invulling van (rechterlijke) beleidsruimte,
respectievelijk interpretatieruimte toetst, vertoont aldus aanzienlijke overeen-
komsten met de controle die de rechter uitoefent op de invulling van beslis-
singsruimte door het bestuur: ook daarbij bleek immers een verschil te bestaan
tussen gevallen van beleidsruimte (waarbij de bestuursbeslissing slechts ‘margi-
naal’ kan worden getoetst) en kwesties van interpretatie (waarbij de rechter
steeds een volledige controle mag verrichten).124
De achtergrond van dit verschil in controle is bij bestuurlijke beslissings-
ruimte voornamelijk gelegen in de staatsrechtelijke verhouding tussen bestuur
en rechter. Deze verhouding brengt met zich dat de rechter de beleidskeuzen
van het bestuur in beginsel dient te respecteren en niet ‘op de stoel van het
120 Zie hierover Asser, Groen & Vranken 2003, p. 258, noot 578.
121 HR 14 mei 2004, RvdW 2004, 75.
122 Het huidige art. 233 Rv spreekt van ‘indien dit wordt gevorderd’.
123 Ik ga hier ervan uit dat deze praktijk ook op enigerlei wijze schriftelijk is neergelegd en
aldus als een rechtersregeling kan worden beschouwd (vgl. de begripsomschrijving in § 1.3).
124 Zie hierover § 4.3.2.
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bestuur mag gaan zitten’. Bij rechterlijke beslissingsruimte heeft het verschil
in toetsing tussen beleidsruimte en interpretatieruimtewellicht eenwatminder
sterke principiële lading. Voor een belangrijk deel hangt dit verschil immers
samen met een doelmatige taakverdeling tussen de verschillende rechters in
het algemeen en met de doelstellingen van de cassatierechtspraak in het
bijzonder.125 Daar komt echter bij, dat de wetgever met de toekenning van
beleidsruimte veelal het doel zal hebben dat deze toekomt aan de feitenrechter,
bijvoorbeeld om een doelmatig procesverloop te kunnen bewerkstelligen. Dit
betekent dat in dergelijke gevallen de cassatierechter ook inderdaad beperkt
behoort te toetsen, op welke wijze de lagere rechter van deze ruimte gebruik
maakt.
Evenals in § 4.4.2.3 moet ook hier tot slot worden opgemerkt, dat het onder-
scheid tussen beleids- en interpretatieruimte niet steeds zo scherp gemaakt
kan worden. Een relativering is met name noodzakelijk ten aanzien van vage
of open normen. De toepassing van dit soort normen door de lagere rechter
resulteert, in cassatieterminologie, in veel gevallen in ‘gemengde’ beslissingen.
De Hoge Raad toetst in dat geval slechts in beperkte mate of de lagere rechter
blijk heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvatting en acht diens beslissing
voor het overige, als zijnde ‘verweven met waarderingen van feitelijke aard’,
niet voor toetsing in cassatie vatbaar.126
De facto ontstaat hiermee een, met beleidsruimte vergelijkbare, situatie
waarin de lagere rechter de keuze uit meerdere oplossingen heeft, die ieder
in cassatie kunnen standhouden. Anders dan in gevallen van ‘echte’ beleids-
ruimte is de achtergrond van deze beperkte cassatiecontrole echter niet zozeer
gelegen in het doel dat dewetgever voor ogen heeft wanneer hij gebruikmaakt
van een vage norm – de wetgever zal in dat geval de invulling daarvan juist
aan ‘de’ rechtspraak, dus inclusief de hoogste rechter, hebben willen over-
laten – maar vooral in de eigen taakopvatting van de Hoge Raad.127 Daarbij
kunnen, naast de taakverdeling tussen lagere en hogere rechter, ook zaken als
overbelasting en de vrees voor een te grote toestroom van zaken een rol spelen.
4.4.3 Eisen aan invulling rechterlijke beslissingsruimte?
4.4.3.1 Uiteenlopende invulling: regionaal (proces)recht
In de voorgaande paragraaf is uiteengezet dat rechters in een aantal gevallen
over ‘beleidsruimte’, en eigenlijk (vrijwel) altijd over ‘interpretatieruimte’
125 Vgl. Veeegens/Korthals Altes & Groen 1989, nrs. 98-99; Korthals Altes 1981, p. 61.
126 Vgl. Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 6;Wiarda/Koopmans 1999,
p. 32-33; Wiarda 1978, p. 74-82. Zie over het onderscheid tussen gemengde, feitelijke en
rechtsbeslissingen ook § 6.3.2.3.
127 Vgl. Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nrs. 98-101; Asser 2003, p. 46-47.
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beschikken. De kans is daarom niet denkbeeldig dat deze ruimte door rechters
op uiteenlopende wijze wordt ingevuld.
Bekend voorbeeld hiervan is het verschijnsel ‘regionaal procesrecht’:128
per gerecht uiteenlopende regelingen ten aanzien van (een bepaald aspect van)
de procesvoering. Hoewel de laatste jaren in toenemende mate een uniforme-
ring van rolreglementen heeft plaatsgevonden,129 blijven verschillen tussen
de gerechten op het gebied van het procesbeleid mogelijk. In de eerste plaats
wordt ook bij landelijke reglementen soms ruimte gelaten voor aanvullende
plaatselijke (overgangs)regelingen. Zo kende het landelijk rolreglement voor
de rechtbanken gedurende de eerste twee jaar een overgangsperiode waarin
de rechtbanken een van het reglement afwijkende regeling omtrent de termijn-
handhaving mochten aanhouden,130 en biedt het landelijk rolreglement voor
de kantonsectoren demogelijkheid omplaatselijk afwijkende uitsteltermijnen
te hanteren.131 Daarnaast is het uiteraard mogelijk dat een landelijk reglement
plaatselijk op verschillendewijzewordt toegepast.132 Bij het landelijk rolregle-
ment voor de rechtbanken bestaan bijvoorbeeld grote verschillen tussen de
rechtbanken ten aanzien van de gang van zaken tijdens een comparitie na
antwoord.133
Ook buiten het door rolreglementen bestreken terrein bestaan regionale
verschillen op het gebied van de procesvoering. Een voor de rechtspraktijk
belangrijk voorbeeld is de procedure bij het leggen van conservatoir beslag.
Hiervoor is verlof van de voorzieningenrechter van de rechtbank vereist (art.
700 lid 1 Rv). In § 4.4.2.2 bleek al, dat de rechter ten aanzien van de hierbij
te volgen procedure een zekere beleidsruimte heeft: hij kan op grond van art.
279 lid 1 Rv een verzoek tot verlof ‘aanstonds toewijzen’, maar hij kan op
grond van deze bepaling ook de verzoeker of andere belanghebbenden (in
het bijzonder de aspirant-beslagene) oproepen voor eenmondelinge behande-
ling.
Door de gerechten zijn in het verleden op dit gebied uiteenlopende regelin-
gen ontwikkeld, die wel worden aangeduid als het systeem van ‘zwart’, dan
wel ‘grijs maken’.134 Een schuldenaar die vermoedt dat onder hem beslag
zal worden gelegd, kan zich gedurende een bepaalde periode op een ‘zwarte’,
128 Zie hierover in kritische zin Snijders, Ynzonides &Meijer 2002, nr. 26, alsmede de Conclusie
van A-G Asser (sub 3.21) voor HR 10 september 1993 (Fonville/Woningbouwvereniging),
NJ 1994, 507 m.nt. HJS.
129 Zie hierover § 2.2.
130 Zie art. 12.3 LRr; zie over het uit deze bepaling voortvloeiende ‘regionaal overgangsrol-
procesrecht’ Adv.bl. 2001, p. 182-183.
131 Zie art. 6.3 LRk.
132 Bij het landelijk rolreglement voor de rechtbanken werd met het oog op dit probleem een
‘helpdesk’ in het leven geroepen, die door middel van adviezen een landelijke uniforme
toepassing van het reglement diende te bevorderen. Zie hierover Uniken Venema 2001,
p. 147.
133 Zie hierover Ten Haaft 2004, p. 66-67.
134 Zie hierover uitgebreid Ynzonides 1994, p. 10-13; zie voorts § 2.3.
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respectievelijk ‘grijze’ lijst laten plaatsen.Wanneer vervolgens inderdaad verlof
tot beslaglegging wordt verzocht, dan kan de voorzieningenrechter van de
rechtbank hetzij (in geval van een zwart gemaakt beslag) de beslagene, c.q.
diens advocaat of procureur horen, hetzij (in geval van grijs maken) de beslag-
legger horen. De mogelijkheden tot grijs en zwart maken zijn de laatste jaren
overigens sterk teruggedrongen, doordat verscheidene rechtbanken hun
regelingen op dit gebied hebben afgeschaft.135
Andere voorbeelden van regionaal procesrecht zijn de per arrondissement
uiteenlopende mogelijkheden tot het voeren van een ‘incassokortgeding’,136
de verschillende oproepingsvereisten die door kantonrechtersworden gehan-
teerd voor het aanhangig maken van een kantonrechterskortgeding (art. 116
lid 3 (oud); thans art. 254 lid 3 Rv)137 en de verschillende wijzen waarop door
de kantonrechters wordt omgegaan met zogeheten ‘pro forma’ verzoeken tot
ontbinding van een arbeidsovereenkomst.138
Op materieelrechtelijk gebied bestaat evenzeer de kans dat rechters in
vergelijkbare gevallen tot verschillende beslissingen komen. Het welhaast
klassieke voorbeeld hiervan is de toekenning van een vergoeding aan één der
partijen bij ontbinding van een arbeidsovereenkomst (art. 7:685 lid 8 BW).
Teneinde op dit gebied tot meer uniformiteit te komen, zijn enkele jaren
geleden door de Kring van Kantonrechters enige ‘Aanbevelingen’ vastgesteld,
waarvan de ‘kantonrechtersformule’ voor de berekening van ontbindingsver-
goedingen deel uitmaakt.139 Mede gezien het tamelijk onbepaalde karakter
van de daarin opgenomen correctiefactor (de ‘C-factor’),140 behoren de ver-
schillen tussen rechters op dit gebied echter nog geenszins tot het verleden.
Een fraaie illustratie van deze stellingwordt gevormd door twee uitspraken
van de kantonrechters te Leiden, respectievelijk te Amsterdam, in opeenvolgen-
de ontbindingsprocedures tussen dezelfde partijen.141 Naar aanleiding van
het ontbindingsverzoek vanwerkgeefster KCA stelde de Leidse kantonrechter,
op basis van de kantonrechtersformule met C-factor 1, aan werknemer Blok
een vergoeding van f 59.940,- in het vooruitzicht. KCA trok daarop het ontbin-
dingsverzoek in. Op het vervolgens door Blok van zijn kant ingediende ontbin-
dingsverzoek, kende de kantonrechter te Amsterdam echter slechts een vergoe-
ding van f 40.000,- toe, dat wil zeggen ruim 30% minder dan het bedrag
waartoe zijn Leidse ambtgenoot zou zijn gekomen.Waar de oordelen van twee
rechters in exact dezelfde casus al zo ver uiteen kunnen liggen, zal dit a fortiori
135 Zie hierover § 2.3.
136 Zie hierover Freudenthal 1996, p. 52-57.
137 Zie hierover Margadant 2001.
138 Zie hierover Jellinghaus & De Bont 2004.
139 Zie § 2.7.
140 De C-factor kan immers met het oog op de bijzondere omstandigheden van het geval
worden ingevuld. Zie hierover ook § 2.7.
141 Zie Ktr. Leiden 11 oktober 2000, Prg. 2001, 5751, resp. Ktr. Amsterdam 19 december 2000,
Prg. 2001, 5752.
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het geval zijn wanneer het niet gaat om volstrekt gelijke, maar ‘slechts’ om
vergelijkbare gevallen.142
De kans op uiteenlopende beslissingen wordt nog vergroot doordat in
sommige situaties een rechtseenheidsvoorziening ontbreekt. Zo kan tegen
beschikkingen van de kantonrechter inzake de ontbinding van een arbeidsover-
eenkomst volgens art. 7:685 lid 11 BW geen hoger beroep of beroep in cassatie
worden ingesteld.143 Ook tegen zgn. rolbeschikkingen144 – ‘administratieve’
maatregelen van ondergeschikte betekenis, waarbij door de rechter bijvoorbeeld
de termijn voor het nemen van een conclusie wordt bepaald of een datum
voor een comparitie of pleidooi wordt vastgesteld – staan in beginsel geen
rechtsmiddelen open.145 In deze gevallen is er derhalve niet één hoogste rech-
ter die ervoor kan waken dat beslissingen van de lagere rechters niet te veel
uiteenlopen. Echter, ook wanneer wel beroep in cassatie mogelijk is, kan of
wil de Hoge Raad niet steeds een volledige controle uitoefenen op de lagere
rechter. Ik verwijs hier naar § 4.4.2.5, waarin al aan de orde is gekomen dat
de invulling van beleidsruimte, waarvan bijvoorbeeld sprake is wanneer de
lagere rechter over als discretionair te beschouwen bevoegdheden beschikt
of de hoogte van een vergoeding moet bepalen, in cassatie slechts beperkt
wordt getoetst. Met betrekking tot de toepassing van vage of open normen
geldt vaakmin of meer hetzelfde. Dit betekent dat ook ten aanzien van derge-
lijke onderwerpen de facto geen volwaardige rechtseenheidsvoorziening aanwe-
zig is.
4.4.3.2 ‘Algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging’ als pendant van de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur?
Eerder is al uiteengezet dat bij de ontwikkeling van het denken over bestuurlij-
ke beleidsregels de algemene beginselen van behoorlijk bestuur een belangrijke
rol gespeeld hebben. Uit het verbod vanwillekeur ontstond de eis dat bestuurs-
142 Zie voor een voorbeeld Ktr. Utrecht 4 juli 2001 en Ktr. Rotterdam 12 juli 2001, JAR 2001,
169: bij een reorganisatie zagen twee werknemers van dezelfde werkgever hun functie
vervallen. De Utrechtse kantonrechter oordeelde dat de (verwijtbare) handelwijze van de
werkgever aanleiding gaf voor een correctiefactor van 1,5; de Rotterdamse kantonrechter
oordeelde daarentegen dat de handelwijze van de werkgever binnen de grenzen van de
redelijkheid en billijkheid was gebleven en stelde de correctiefactor vast op 1.
143 Behoudens gevallenwaarin dit rechtsmiddelenverbod kanworden doorbroken opde grond
dat de rechter de desbetreffende bepaling ten onrechte heeft toegepast dan wel ten onrechte
buiten toepassing heeft gelaten, of deze heeft toegepast met verzuim van essentiële vormen,
zoals het beginsel van hoor en wederhoor. Zie hierover Snijders &Wendels 2003, nrs. 315-
323.
144 Zie over rolbeschikkingen Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 141; Wiersma 1998, nr.
116 e.v.; Ras 1966, nrs. 51-53.
145 Tenzij het gaat om een beslissing die moet worden gekwalificeerd als een (tussen)vonnis:
in dat geval is hoger beroep wel mogelijk, zij het thans in beginsel nog slechts tegelijk met
beroep tegen het eindvonnis (zie art. 337 lid 2 Rv en art. 401a lid 2 Rv). Zie hierover ook
§ 6.3.6.2.
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organen stelselmatig en consistent moeten beslissen (‘beleid voeren’, bijvoor-
beeld in de vorm van algemene (beleids)regels). Ook het gelijkheidsbeginsel
en het rechtszekerheidsbeginsel eisen dat bestuursorganen, voorzover dat
mogelijk is, beleidsregels vaststellen omtrent de wijze waarop zij de door de
wetgever gegeven beslissingsruimte zullen invullen.146
Het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel behoren echter
niet alleen voor het bestuur, maar ook voor de rechter tot de fundamentele
beginselen waaraan zijn optreden is onderworpen.147 Het belang van het
gelijkheidsbeginsel in onze rechtsorde wordt reeds geïllustreerd door de plaats
die dit beginsel in de Grondwet heeft gekregen: artikel 1. Daarnaast is in art.
14 lid 1 IVBPR de ‘gelijkheid voor de rechter’ vastgelegd: allen zijn gelijk voor
de rechter en de rechterlijke instanties.148 Hoewel deze bepaling geen recht-
streekse werking zal hebben, geeft zij wel aan welk belang aan gelijke recht-
spraak gehecht moet worden. Het gelijkheidsbeginsel wordt dan ook wel
gekenschetst als een ‘fundamentele norm voor het rechtspreken’,149 waarvan
niet-inachtneming te kwalificeren is als ‘willekeur’.150 Het rechtszekerheids-
beginsel is voor de rechtspraak evenzeer van fundamenteel belang te achten.
Met name is uit oogpunt van rechtszekerheid van groot belang dat rechterlijke
uitspraken voorspelbaar zijn.151 Indien immers duidelijk is hoe door de rech-
ter gehanteerde normen luiden, dan wel hoe van de wetgever afkomstige
normen door de rechter ingevuld worden, kan de burger zijn gedrag hierop
afstemmen. Daarnaast kan een grotere voorspelbaarheid van rechterlijke
uitspraken procedures voorkomen en de totstandkoming van (op juiste gron-
den gebaseerde) schikkingen bevorderen. Al met al kan dan ook gezegd
worden dat gelijkheid en voorspelbaarheid te beschouwen zijn als ‘kernbegrip-
pen van de rechterlijke oordeelsvorming’.152
Rechtsbeginselen als het gelijkheids- en het rechtszekerheidsbeginsel zijn
overigens niet te beschouwen als normen, die in iedere situatie rechtstreeks
kunnen worden toegepast.153 Dergelijke beginselen hebben, zo lang zij niet
tot regels zijn geconcretiseerd, in het algemeen niet een absolute geldingmaar
zijn veeleer te beschouwen als ‘richtingaanwijzers’154 of argumenten155 die
vóór een bepaalde beslissing pleiten, maar weerlegd kunnen worden door
146 Zie § 4.3.3.
147 Zie over de betekenis van deze beginselen voor de rechterlijke functie uitgebreid Brennink-
meijer 2001b, p. 51-57.
148 Zie over deze bepaling ook Brenninkmeijer 2001b, p. 55.
149 Snijders 1997b, p. 1795.
150 Brenninkmeijer 1989, p. 1623.
151 Zie over dit aspect van het rechtszekerheidsbeginsel ookDrion 1981, p. 3; Pels Rijcken 1979,
p. 312-313.
152 Aldus Scheltema in zijn noot onder HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 (sub 10). Vgl. ook
Widdershoven 1999, p. 361.
153 Zie hierover ook Schlössels 2004, p. 22-24; De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 104-105.
154 Vgl. Wiarda 1986a, p. 54-55.
155 Vgl. Drion 1981, p. 4-5.
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zwaarwegender tegenargumenten, zoals bijvoorbeeld te ontlenen aan andere
beginselen. Door Vranken zijn de hier genoemde beginselen daarom gekarakte-
riseerd als ‘zedelijkheidspostulaten’, die in een concreet geval in het algemeen
geen scherp houvast bieden.156 Dit betekent echter niet dat beginselen als
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid (ook) voor de rechter niet van grote beteke-
nis zouden zijn. Deze betekenis gaat naar mijn mening verder dan het ‘ervoor
waken dat deze beginselen niet met voeten getreden worden’:157 de rechter
heeft tot taak in zijn rechtspraak rechtszekerheid en rechtsgelijkheid waar
mogelijk actief na te streven.158 Dit geldt in het bijzonder in die gevallen waar-
in hij van de wetgever een (grote) beslissingsruimte heeft gekregen. Ook de
rechter mag deze ruimte niet naar willekeur invullen door geen rekening te
houden met hetgeen eerder door hemzelf of door andere rechters is beslist.159
Deze taak van de rechter komt overigens tevens tot uiting in de precedentwer-
king van rechterlijke uitspraken: de eisen van rechtsgelijkheid en rechtszeker-
heid160 brengen mee dat de rechter zich gebonden acht – en, naar tegenwoor-
dig vrijwel algemeen aanvaard is, zich ook gebonden behoort te achten161
– aan uitspraken van zichzelf én van andere, met name: hogere, rechters.
Voor rechter en bestuur blijken derhalve uit algemene rechtsbeginselen verge-
lijkbare eisen te kunnen worden afgeleid ten aanzien van de invulling van
hun beslissingsruimte. Dit is eigenlijk ook niet meer dan logisch. Waarom
zouden immers op dit punt aan de rechter minder hoge eisen gesteld mogen
worden dan voor het bestuur in de loop der tijd (juist door de rechter) zijn
ontwikkeld?162 Net zoals het bestuur bij zijn beslissingen onderworpen is
aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, kan dan ook aangenomen
worden dat de rechter bij zijn beslissingen onderworpen is aan algemene
beginselen van behoorlijke rechtspleging.163
Hiermee is overigens niet gezegd dat alle beginselen van behoorlijk bestuur
onverkort en op dezelfde wijze van toepassing zouden zijn op rechterlijke
beslissingen,maar dan onder de noemer ‘algemene beginselen van behoorlijke
rechtspleging’. Anders dan voor de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
geldt, is daarvoor tot nu toe in literatuur en rechtspraak onvoldoende uitgekris-
talliseerdwat precies onder deze algemene beginselen van behoorlijke rechts-
156 Aldus Asser-Vranken 1995, nr. 132.
157 Aldus Asser-Vranken 1995, nr. 185.
158 Vgl. Martens 1997, p. 12 en 14.
159 Vgl. in dezelfde zin Martens 1997, p. 14; Van der Meulen 1997, p. 299; Snijders 1997b, p.
1797; Brenninkmeijer 2001b, p. 53-54.
160 Zie over rechtszekerheid en rechtsgelijkheid in relatie tot precedentwerking van rechterlijke
uitspraken ook § 7.5.2.4.
161 Zie over de gebondenheid van de rechter aan precedenten uitgebreider hoofdstuk 7.
162 Vgl. Scheltema 1996, p. 26; Brouwer & Schilder 2000, p. 184-185.
163 In deze zin ook DeWaard 1996, p. 92-94; Cleiren 1997, p. 31-32; DeWaard 1998, p. 157-158;
Alkema 2000, p. 1058; Brouwer& Schilder 2000, p. 184-185; Brenninkmeijer 2001a, p. 58-61.
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pleging moet worden verstaan en in hoeverre zij zich lenen voor concrete
toepassing.164 Daarnaast zijn rechtspraak en bestuur activiteiten van verschil-
lende aard, hetgeenmeebrengt dat niet alle behoorlijkheidsbeginselen die voor
het bestuurshandelen gelden onverkort op de rechtspraak toegepast kunnen
worden.165 Wel kan echter in meer algemene zin gezegd worden dat de be-
ginselen van behoorlijke rechtspleging een normatief kader vormen voor de
beslissingen van rechters, waarvan de betekenis in elk geval tot op zekere
hoogte vergelijkbaar is met die van de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur voor het bestuursoptreden.166 In het bijzonder geldt dit voor de rol
die de fundamentele beginselen van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid spelen
ten aanzien van de oordeelsvorming door de rechter: hierbij is het zeker zinvol,
aansluiting te zoeken bij de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. In
de eerste plaats is dit aan de orde bij de vraag naar fundering van de bevoegd-
heid tot vaststelling van rechtersregelingen (waarover hierna § 4.4.4). Algemene
beginselen van behoorlijke rechtspleging als het gelijkheids- en het vertrou-
wensbeginsel vormen voorts de grondslag voor binding van de rechter aan
(bepaalde) rechtersregelingen (waarover nader § 4.4.5). Ook bij de gebonden-
heid van de rechter aan precedenten (waarop in hoofdstuk 7 en 8 uitgebreider
zal worden ingegaan) spelen deze beginselen overigens een belangrijke rol.
4.4.4 De bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen
4.4.4.1 Inleiding
Op dit moment valt er geen wettelijke bepaling aan te wijzen die expliciet
voorziet in demogelijkheid dat rechters algemene regelingen (rechtersregelin-
gen) vaststellen ten aanzien van de hun toekomende beslissingsruimte. Hiermee
dient de vraag zich aan, in hoeverre rechters de bevoegdheid hebben dit soort
regelingen vast te stellen en waarop deze bevoegdheid eigenlijk berust. Deze
vraag rijst te meer nu uit het rolrichtlijnen-arrest kan worden afgeleid dat
rechtersregelingen, in elk geval in bepaalde gevallen, juridische consequenties
kunnen hebben: met name kan aan een rechtersregeling die aan de uit dit
arrest af te leiden voorwaarden voldoet, een bepaalde binding toekomen.167
Van belang bij de beantwoording van deze vraag is dat het bij rechtersrege-
lingen steeds gaat om regels die los van een rechterlijke uitspraak tot stand
164 Vgl. De Waard 1996, p. 93-94. Zie over verdere invulling van de algemene beginselen van
behoorlijke rechtspleging uitgebreider De Waard 1987; Van der Heijden 1984; zie voorts
Van der Wiel 2004, p. 170-181.
165 Vgl. De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 107.
166 Vgl. in soortgelijke zin Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 34.
167 Zie over de bindendewerking van rechtersregelingen die onder het bereik van het rolricht-
lijnen-arrest vallen uitgebreider § 4.4.5 en § 6.2.
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komen.168 Uit het feit dat de rechter de (grondwettelijke) bevoegdheid heeft
om recht te spreken in concrete geschillen – en hij in dat kader bovendien tot
rechtsvorming kan en mag overgaan169 – volgt dus nog niet dat daarmee
ook de vaststelling van rechtersregelingen zonder meer geoorloofd is. Een
bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen zal daarom op andere wijze
gefundeerd moeten worden.
4.4.4.2 Een ‘impliciete’ bevoegdheid tot vaststelling
Eerder is al aan de orde gekomen dat de vaststelling van beleidsregels door
het bestuur, ook toen daarvoor nog geen wettelijke grondslag aanwezig was,
niettemin geoorloofd werd geacht. Hierbij speelden met name de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur een rol. Aanvaard was dat de toekenning
van beslissingsruimte aan het bestuur tevens de bevoegdheid impliceerde, ter
invulling van deze ruimte beleidsregels vast te stellen.170
Ten aanzien van de vaststelling van rechtersregelingen kan eenzelfde
redenering gevolgd worden.171 Zoals in de voorgaande paragraaf bleek,
wordt het optreden van de rechter beheerst door bepaalde algemene rechts-
beginselen, de ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging’. Deze
beginselen kunnen in dit opzicht een vergelijkbare rol spelen als de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur voor het optreden van bestuursorganen.
Ook voor rechters geldt immers dat zij de hun toekomende beslissingsruimte
niet naar willekeur mogen invullen, en dat zij waar mogelijk juist dienen te
streven naar een consistente invulling daarvan. De bevoegdheid tot vaststelling
van rechtersregelingen kan daarom beschouwd worden als een ‘impliciete
bevoegdheid’, die besloten ligt in het feit dat de wetgever aan de rechter een
zekere beslissingsruimte heeft gelaten. Anders geformuleerd: waar de wetgever
de rechter beslissingsruimte laat, kan in beginsel172 worden aangenomen
dat de wetgever de rechter daarmee tevens de bevoegdheid heeft willen geven,
deze beslissingsruimte via een algemene regeling nader in te vullen. Dit neemt
uiteraard niet weg, dat de wetgever altijd het laatste woord behoudt: hij kan
immers, ook wanneer ten aanzien van een bepaald onderwerp reeds een
rechtersregeling tot stand is gekomen, de nadere regeling van dat onderwerp
(alsnog) ter hand nemen, en daarbij hetzij van de eerdere rechtersregeling
168 Vgl. de in § 1.3 gegeven begripsomschrijving.
169 Zie hierover § 3.3.2.3.
170 Zie § 4.3.4.
171 Anders: Köhne 2000, p. 145-149; zie over de vraag of de verschillen tussen bestuur en rechter
wellicht aan een dergelijke analogie in de weg staan hierna § 4.4.6.
172 ‘In beginsel’, want in sommige gevallen zal het doel dat de wetgever had bij de toekenning
van beslissingsruimte juist meebrengen dat deze niet door een algemene (rechters)regeling
kan worden ingevuld (zie daarover hierna § 4.4.4.3).
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afwijken, hetzij deze als eigen regel overnemen.173 De hier bedoelde impliciete
bevoegdheid van de rechter bestaat dus slechts voorzover, en zolang als, de
wetgever op een bepaald punt beslissingsruimte aan de rechter laat. Bij de
vorming van jurisprudentierecht door de rechter werkt dit overigens niet
anders: ook dan kan de wetgever te allen tijde de rechter ‘overrulen’ door de
wet aan te passen, of andersom: de rechter volgen door een rechterlijke uit-
spraak te codificeren.
Aan recente wetgeving zijn enige aanwijzingen te ontlenen dat (ook) de
wetgever inderdaad op dezewijze een rol weggelegd ziet voor de vaststelling
van rechtersregelingen door rechters of gerechten. Zo bepaalt het nieuwe art.
35 Rv sinds 1 januari 2002 het volgende:
“1. Bij algemene maatregel van bestuur kunnen nadere regels worden gesteld met
betrekking tot door de rechter te stellen termijnen voor het verrichten van proces-
handelingen en kunnen beperkingen worden gesteld aan de mogelijkheid om
daarvoor uitstel te krijgen.
2. Bij algemene maatregel van bestuur kunnen ook andere nadere regels worden
gesteld betreffende het verloop van de procedure, alsmede nadere regels ter bevor-
dering van de eenheid van de wijze van rechtspleging bij de verschillende gerech-
ten.”
Op het eerste gezicht lijkt deze bepaling juist te pleiten tegen de vaststelling
van nadere regels omtrent termijnen, procedureverloop enwijze van rechtsple-
ging door rechters: het is immers juist de (gedelegeerde) wetgever die hier
expliciet bevoegdwordt verklaard dergelijke regels te stellen. Uit de totstand-
komingsgeschiedenis van deze bepaling blijkt echter duidelijk dat het tegendeel
het geval is:
“Het tot stand brengen van een landelijk rolreglement kan namelijk in de eerste
plaats beschouwdworden als een verantwoordelijkheid voor de rechterlijke macht
zelf. (-) De regeling van artikel 2.4.12 [= art. 35 – KT], eerste lid, brengt tot uitdruk-
king dat ook de (materiële) wetgever uiteindelijk verantwoordelijkheid draagt voor
uniformering en bewaking van de termijnen in een civiele procedure. Van de
nieuwe bevoegdheid zal pas gebruik gemaakt worden als blijkt dat op anderewijze
uniforme regels niet binnen redelijke termijn tot stand komen. (-)
173 Aldus ook Snijders 2001, p. 22. Een voorbeeld van het eerste (afwijking door de wetgever
van een rechtersregeling) zal zich mogelijk binnen afzienbare tijd voordoen op het gebied
van de vergoeding bij ontbinding van een arbeidsovereenkomst (art. 7:685 lid 8 BW). De
minister van Sociale Zaken enWerkgelegenheid heeft namelijk aangegeven, de vergoedingen
die door toepassing van de kantonrechtersformule toegekend worden te hoog te vinden
en heeft aangekondigd de hoogte van de vergoeding in de wet te zullen normeren (zie
Handelingen II 2003/04, nr. 33, p. 2289-2290). Een voorbeeld van het laatste (overnemen
van een rechtersregeling door de wetgever) is te vinden op het gebied van de schuldsane-
ring: in (een voorontwerp voor) eenwetsvoorstel tot herziening van de schuldsaneringsrege-
ling natuurlijke personen (gepubliceerd op www.justitie.nl) wordt voorgesteld een aantal
van de Recofa-aanbevelingen (waarover § 2.8) te codificeren.
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Evenals ten aanzien van de bevoegdheid ingevolge het eerste lid zal van de be-
voegdheid van het tweede lid slechts gebruikt worden gemaakt wanneer nadere
regels als hier aan de orde niet op andere wijze (-) tot stand komen.”174
Uit deze formulering blijkt duidelijk dat de wetgever in de eerste plaats de
rechterlijke macht verantwoordelijk (en daarmee, impliciet, ‘bevoegd’) acht tot
vaststelling van ‘nadere regels’ (met andere woorden: een rechtersregeling)
omtrent de genoemde onderwerpen. Wel blijft de wetgever ook zélf bevoegd
dergelijke regels te geven, bijvoorbeeld in het genoemde geval dat deze niet
binnen een redelijke termijn door de rechterlijke macht tot stand worden
gebracht. Zoals hierboven al is opgemerkt, bestaat dezemogelijkheid natuurlijk
altijd: ook wanneer door rechters wél een rechtersregeling is vastgesteld,
behoudt de wetgever vanzelfsprekend de bevoegdheid zelf een (eventueel
afwijkende) nadere regeling te treffen.
In de herziene Wet RO, die eveneens per 1 januari 2002 in werking is
getreden, is in de artikelen 23 lid 3 en 94 voorzien in ‘zorgplichten’ van de
gerechtsbesturen, respectievelijk de Raad voor de rechtspraak: deze organen
hebben een taak bij de bevordering van ‘de juridische kwaliteit en de uniforme
rechtstoepassing’. De betekenis van de hier bedoelde bepalingen zal in hoofd-
stuk 5 nader aan de orde komen; vooruitlopend daarop kan thans vast worden
opgemerkt dat ook de herziene Wet RO uitgaat van een bevoegdheid van
rechters en gerechten om ten aanzien van bepaalde onderwerpen algemene
(rechters)regelingen tot stand te brengen.175
4.4.4.3 Grenzen aan de bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen
Wanneer de bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingenwordt gezien
als een impliciete bevoegdheid, wordt tevens duidelijk dat en waarom de
mogelijkheid tot vaststelling daarvan steeds begrensd is. Het gaat hier immers
om een afgeleide bevoegdheid, die voortvloeit uit de aan de rechter toekomende
beslissingsruimte. Iedere vorm van rechterlijke beslissingsruimte kent echter
bepaalde grenzen, waar de rechter bij een beslissing in een concreet geval niet
buiten mag treden. Hetzelfde heeft dan te gelden bij de vaststelling van een
rechtersregeling: deze dient steeds te blijven binnen de grenzen van de beslis-
singsruimte die de desbetreffende (wettelijke) regel, ter invulling waarvan de
rechtersregeling is bedoeld, kent.
In § 4.4.2.4 is al uitgebreider besproken opwelkewijze de beslissingsruimte
van de rechter begrensd kan zijn, zodat ik hier kan volstaan met een korte
herhaling van de belangrijkste punten. De grenzen worden in de eerste plaats
aangegeven door bewoordingen, doel en strekking van de desbetreffende
wettelijke regel zelf, zoals deze uiteindelijk door de hoogste rechter worden
174 Zie Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 114.
175 Zie hierover uitgebreider § 5.2.3.
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uitgelegd (waarbij de rechter, door bijvoorbeeld voor een nieuwe uitleg te
kiezen, deze grenzen overigens ook zal kunnen wijzigen). Ook andere rechts-
regels kunnen de beslissingsruimte die de rechter op grond van enige wettelijke
bepaling heeft, of op het eerste oog lijkt te hebben, beperken. Met name kan
hierbij worden gedacht aan bepalingen van de Grondwet of andere wetten,
aan ieder verbindende verdragsbepalingen, aan EG-recht en voorts uiteraard
aan ongeschreven (jurisprudentie)recht. Een rechtersregeling mag, evenals
overigens een beslissing van de rechter in een concreet geval, met dit alles
niet in strijd komen.176
Ik geef enige voorbeelden om een en ander te verduidelijken. Het tot 1
januari 2002 geldende art. 144 lid 1 Rv gaf partijen het recht hun zaak monde-
ling te doen bepleiten. Naar huidig recht geldt hetzelfde indien geen comparitie
na antwoord heeft plaatsgevonden (vgl. art. 134 lid 1 Rv).177 Dit recht op
pleidooi is te beschouwen als een fundamenteel recht, zodat de rechter een
verzoek tot pleidooi slechts mag afwijzen indien de wederpartij zich tegen
toewijzing van het verzoek verzet wegens ‘klemmende redenen’ of het verzoek
anderszins in strijd is met de eisen van een goede procesorde.178 Dit geldt
ook wanneer de partij die pleidooi vraagt gedurende de procedure de (enige)
gelegenheid tot het nemen van een conclusie voorbij heeft laten gaan. Een
rolreglement mag het pleitrecht dan ook niet zodanig beperken dat aan het
niet strikt volgen van het reglement – behoudens in geval van misbruik van
procesrecht of van strijd met een goede procesorde – zonder meer als sanctie
het verval van dat recht wordt verbonden.179 Dit zou immers in strijd komen
met de wet.180 Om dezelfde reden kan een afspraak tussen rechtbanken de
wettelijke regeling inzake relatieve competentie niet opzij zetten181 en dient
het (voormalige) ‘versneld regime’ te wijken voor art. 18 EEX.182 Wél laat de
wet in art. 816 Rv (inhoudend dat bij een eenzijdig verzoek tot echtscheiding
176 Behoudens de, waarschijnlijk uitzonderlijke, gevallen waarin bijv. een rechtersregeling
aanvankelijk in strijd is met de bewoordingen van een wettelijke regel, maar de (hoogste)
rechter deze regel vervolgens ‘contra legem’ interpreteert, zodat de desbetreffende rechters-
regeling bij nader inzien toch niet in strijd blijkt met de aldus uitgelegde wet.
177 Indien wel een comparitie na antwoord heeft plaatsgevonden, kan de rechter bepalen dat
geen gelegenheid gegeven zal worden voor pleidooi, aldus art. 134 lid 1 Rv in fine.
178 Zie met name HR 15 maart 1996 (Boumans/Bistro ‘t Plenkske), NJ 1997, 341 m.nt. HJS;
HR 5 oktober 2001 (Verbeek/SCH), NJ 2002, 514 m.nt. DA; HR 15 november 2002 (ANP/
Spruijt), NJ 2004, 2 m.nt. DA.
179 Aldus Hof ’s-Gravenhage 19 maart 1996, NJ 1997, 362. Zie in soortgelijke zin Hof ’s-Her-
togenbosch 7 november 2002, NJkort 2002, 86: het is in strijd met fundamentele beginselen
van procesrecht om het recht op pleidooi geheel aan een partij te ontzeggen op de grond
dat het administratieve voorschrift van art. 6.3 LRr (overleggen van een extra procesdossier
uiterlijk twee weken vóór het pleidooi) door een misverstand niet tijdig is nageleefd.
180 Aldus ook HR 11 juli 2003 (Van den Kieboom/Lensvelt), NJ 2003, 567, JBPr 2003, 58 m.nt.
K. Teuben, waarin de HR onder meer overwoog dat het bepaalde in (art. 2.12 van) het LRr
niet kan afdoen aan het op de wet (art. 144 (oud) Rv) gebaseerde recht op pleidooi.
181 CRvB 22 maart 2001, TAR 2001, 73.
182 Hof ’s-Gravenhage 5 maart 1998, NJ 1998, 864.
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het aan de andere echtgenoot betekende exploot ter griffie moet worden
ingediend), de rechter de ruimte om – zoals is gebeurd in art. 4.2 van het
Procesreglement Scheidingsprocedure van de rechtbanken183 – te bepalen
dat dit exploot binnen een termijn van vier weken ter griffie moet worden
overgelegd, op straffe van niet-ontvankelijkverklaring.184
Een voorbeeld van een rechtersregeling in strijd met ongeschreven recht
is te vinden in het (in § 4.4.2.2 reeds besproken) arrest Ajax/Valk.185 In deze
zaak ging het om een bepaling uit het rolreglement van het Hof Den Haag,
welke bepaling de eis stelde dat bij inschrijving van een nieuwe zaak de
originele appèldagvaarding en, zo nodig, een origineel herstelexploot dienden
te worden overgelegd. Hoewel het stellen van deze (niet met zoveel woorden
in de wet opgenomen) eis volgens de Hoge Raad in beginsel strookt met de
‘eisen van een behoorlijke rechtspleging’, brengen deze eisen, gelet op de
ingrijpende gevolgen die de weigering een zaak ter rolle in te schrijven kan
hebben, tevens mee dat gelegenheid wordt geboden verzuimen op dit punt
‘met bekwame spoed’, d.w.z. binnen veertien dagen, te herstellen. Nu de
bewuste bepaling van het reglement niet in een zodanige herstelmogelijkheid
voorzag, was deze in zoverre onverbindend (al zegt de Hoge Raad dit niet
in deze bewoordingen).
Evenmin als de vaststelling van beleidsregels door het bestuur in algemene
zin in strijd is met de toekenning van beslissingsruimte aan het bestuur,186
is de vaststelling van een rechtersregeling per definitie strijdig te achten met
het feit dat de wetgever de rechter beslissingsruimte heeft gegeven. Integen-
deel, zo bleek in § 4.4.3.2: gelet op de eisen van rechtsgelijkheid en rechtszeker-
heid is de rechter juist gehouden deze ruimte op consistentewijze in te vullen.
Niettemin zal zeker niet ieder geval van rechterlijke beslissingsruimte zich
lenen voor invulling via een rechtersregeling. Soms zal invulling inderdaad
slechts van geval tot geval mogelijk zijn. In de eerste plaats zal dit afhangen
van doel en strekking van de desbetreffende regel (hetgeen, zoals eerder
opgemerkt, uiteindelijk een kwestie van uitleg van die regel is). Indien de
wetgever bijvoorbeeld heeft bedoeld dat de rechter bij toepassing van een
bepaalde regel met alle omstandigheden van het geval rekening moet kunnen
houden, zal de vaststelling van een rechtersregeling onder omstandigheden
in strijd kunnen komen met deze strekking. Ook in dit opzicht kunnen doel
183 Gepubliceerd in Stcrt. 2004, nr. 58.
184 Aldus Hof ’s-Gravenhage 1 augustus 2001, LJN-nr. AD 4714. De wet laat echter niet toe,
aldus het hof, dat deze niet-ontvankelijkverklaring wordt uitgesproken zonder dat een
mondelinge behandeling is gehouden (zie in dezelfde zin Hof ’s-Gravenhage 15 augustus
2001, LJN-nr. AD 3839; Hof ’s-Gravenhage 5 juni 2002, LJN-nr. AE 5126); overigens steeds
m.b.t. de tot 1 april 2002 geldende versie van het procesreglement, dat sindsdien onder
meer op dit punt is gewijzigd.
185 HR 16 november 2001, NJ 2002, 401 m.nt. HJS.
186 Zie hierover § 4.3.3.
Hoofdstuk 4 99
en strekking van de betrokken wettelijke regel dus grenzen stellen aan de
mogelijkheid, ter invulling daarvan een rechtersregeling vast te stellen.
Een voorbeeld hiervan vormt art. 1:402 BW, inhoudende dat de rechter die
het bedrag van een uitkering tot levensonderhoud bepaalt, wijzigt of intrekt,
daarbij tevens bepaalt vanaf welke dag dit bedrag verschuldigd is of ophoudt
verschuldigd te zijn. Blijkens de wetsgeschiedenis biedt deze bepaling de
rechter een grote mate van vrijheid bij het vaststellen van de ingangsdatum
van een (gewijzigde) alimentatieverplichting. Met die vrijheid is, naar het
oordeel van de Hoge Raad, niet verenigbaar een (jurisprudentiële) regel,
inhoudend dat als uitgangspunt geldt dat de ingangsdatum dient te worden
vastgesteld op de datum waarop het inleidend verzoekschrift ter griffie van
de rechtbank is ingediend.187 Een rechtersregeling met een dergelijke inhoud
zou, naar aan te nemen valt, eveneens met de door de Hoge Raad aldus
omschreven strekking van art. 1:402 BW in strijd komen.
Een soortgelijk voorbeeld biedt – wellicht – het rapport Voor-werk II,
waarvan de eerste twee aanbevelingen betrekking hebben op de vaststelling
van vergoedingen voor buitengerechtelijke kosten. Zoals bleek in § 2.5 heeft
de rechter ter zake ‘beleidsruimte’: hij kan zowel contractueel bedongen
buitengerechtelijke kosten als kosten die via de weg van art. 6:96 lid 2 BW
worden gevorderd (zo nodig ambtshalve) matigen op grond van art. 242 Rv,
respectievelijk art. 6:109 BW.188 De aanbevelingen uit het rapport Voor-werk
II brengen echter mee dat de rechter de vergoeding voor buitengerechtelijke
kosten steeds dient te matigen (c.q. forfaitair dient vast te stellen), en wel tot
twee punten van het toepasselijke liquidatietarief. Niet ondenkbaar acht ik
dat deze imperatieve invulling voor alle gevallen van de aan de rechter toege-
kende matigingsbevoegdheid verder gaat dan de wet toestaat.189
Het feit dat de rechter bij toepassing van een bepaalde regel rekeningmoet
houdenmet alle omstandigheden van het geval, behoeft echter niet per defini-
tie in deweg te staan aan demogelijkheid tot vaststelling van een rechtersrege-
ling dienaangaande. Rechtersregelingen hebben immers doorgaans betrekking
op onderwerpen die zich in de praktijk met (grote) regelmaat voordoen. Bij
een groot aantal gelijksoortige zaken zal het in veel gevallen mogelijk zijn,
een of meer specifieke omstandigheden te benoemen die – in het ‘doorsnee’
geval – het meest relevant zijn voor de beslissing. Deze omstandigheden
kunnen dan worden ‘meegenomen’ in een rechtersregeling, terwijl van de
overige bijzonderheden van het geval in beginsel geabstraheerd kan wor-
den.190 Een goed voorbeeld hiervan vormt de kantonrechtersformule.191
187 Aldus HR 1 februari 2002, NJ 2002, 185.
188 Zie hierover uitgebreider § 2.5.
189 Vgl. in deze zin ook de Conclusie van A-G Huydecoper bij HR 11 juli 2003 (Stichting
Vervroegd Uittreden/De Bruin), NJ 2003, 566; zie voorts Ruygvoorn & Engelhart 2004, p.
262-263.
190 Vgl. Brenninkmeijer 1989, p. 1627.
191 Zie over deze rechtersregeling § 2.7.
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Hoewel de kantonrechter, volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad,
bij de vaststelling van een ontbindingsvergoeding alle voor zijn billijkheidsoor-
deel relevante factoren mee dient te wegen,192 zullen normaal gesproken de
duur van het dienstverband, de leeftijd en het salaris van de werknemer en
(in voorkomend geval) de mate van verwijtbaarheid aan beide zijden, het meest
relevant zijn voor de hoogte van de toe te kennen vergoeding.193 Dit zijn
dan ook de omstandigheden die in de kantonrechtersformule zijn neergelegd
als mee te wegen factoren. Het bestaan van een dergelijke rechtersregeling
doet echter niet af aan de mogelijkheid (beter geformuleerd: de plicht) van
de rechter, bij zijn uiteindelijke beslissing, en dus ook bij de toepassing van
deze rechtersregeling, steeds rekening te houdenmet alle bijzonderheden van
het individuele geval.194 Met name kan de aanwezigheid van ‘bijzondere
omstandigheden’ aanleiding zijn voor afwijking van de regeling.195
4.4.4.4 ‘Zelfbinding’?
Zoals hierboven is uiteengezet, kan in algemene zin een bevoegdheid van de
rechter tot vaststelling van rechtersregelingen worden aangenomen. Deze
bevoegdheid is, evenals in het verleden de bevoegdheid tot vaststelling van
bestuurlijke beleidsregels, te beschouwen als een ‘afgeleide’ bevoegdheid.196
Voor beleidsregels bracht dit onder meer met zich dat de vaststelling daarvan
in beginsel dient te geschieden door het orgaan dat de oorspronkelijke (‘pri-
maire’) bestuursbevoegdheid kan uitoefenen.Met andere woorden: een beleids-
regel moet berusten op zelfbinding door het ter zake bevoegde bestuurs-
orgaan.197 Gelet op de in het voorgaande reeds gebleken overeenkomsten
tussen rechtersregelingen en beleidsregels, lijkt het voor de hand te liggen aan
rechtersregelingen eenzelfde eis te stellen.
In het rolrichtlijnen-arrest is een dergelijke voorwaarde echter niet met
zoveel woorden terug te vinden. De Hoge Raad spreekt in dit arrest immers
slechts van ‘door de rechtbank vastgestelde regels omtrent de uitoefening van
haar rolbeleid’.198 Anders dan in het Leidraad-arrest, waarin beleidsregels
door de Hoge Raadwerden omschreven als de ‘door een bestuursorgaan binnen
zijn bestuursbevoegdheid vastgestelde regels’, wordt van de desbetreffende
rolrichtlijnen niet gezegd dat deze ‘binnen de grenzen van de rechterlijke
192 Zie o.a. HR 1 maart 2002 (TNO/Ter Meulen), NJ 2003, 210 m.nt. G.J.J. Heerma van Voss;
HR 1maart 2002 (Guérand/PTT),NJ 2003, 211 m.nt. G.J.J. Heerma van Voss; HR 2 november
2001 (Elverding en Kruijff/Wienholts), NJ 2001, 667; HR 15 december 2000 (Intramco/
Grotenhuis), NJ 2001, 251 m.nt. PAS.
193 Vgl. hierover bijv. Loonstra 2001, p. 35-37; Scholtens 1998.
194 Zie hierover bijv. Loth 2001, p. 113-115; Brenninkmeijer 1989, p. 1623-1624.
195 Zie over de mogelijkheden tot afwijking van een rechtersregeling § 4.4.5 en § 6.2.2.
196 Zie § 4.4.4.2 en § 4.4.4.3.
197 Zie hierover § 4.3.4.
198 Zie HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS, r.o. 3.2.
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bevoegdheid’ zijn (of moeten worden) vastgesteld, of bewoordingen van gelijke
strekking. De vraag rijst dus of aan rechtersregelingen – althans willen deze
tot de in § 4.4.5 te bespreken binding kunnen leiden – niettemin de eis moet
worden gesteld, dat deze berusten op zelfbinding door de rechters die de
desbetreffende ‘rechtsprekende bevoegdheid’199 kunnen uitoefenen.
a) Buitengerechtelijke instellingen zijn niet bevoegd
De veronderstelling dat het bij rechtersregelingen, evenals als bij beleidsregels,
moet gaan om zelfbinding door de ter zake bevoegde rechters en dat een
zodanige regeling derhalve moet worden vastgesteld door het ‘bevoegde
orgaan’, vindt steun in de houding die de Hoge Raad tot dusver heeft aangeno-
men ten opzichte van rechtersregelingen die niet van rechters of gerechten
zélf, maar van instanties als de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak
(NVvR) afkomstig zijn. Tot nu toe is het vaste jurisprudentie dat de van deze
vereniging afkomstige ‘alimentatienormen’200 geen recht in de zin van art.
79 RO vormen.201 In zijn arrest van 1 november 1991202 onderbouwde de
Hoge Raad als volgt waarom er zijns inziens geen reden is de NVvR-alimenta-
tienormen – in navolging van bestuurlijke beleidsregels – onder de reikwijdte
van art. 79 RO te brengen:
“Hetmiddelmiskent dat het in het rapport Alimentatienormen niet gaat om regels
die (-) zijn vastgesteld door een orgaan van het openbaar bestuur met het oog op
de uitoefening van zijn eigen beleid, maar om richtlijnen die genoemde Vereniging
[i.e. de NVvR – KT], een privaatrechtelijke instelling, aanbeveelt ten gebruike door
rechterlijke instellingen die zich met de vaststelling van alimentatie bezighouden.
Om zodanige richtlijnen onder art. 99 eerste lid onder 2e te begrijpen, bestaat geen
grond.” [cursiveringen van mij, KT]
Het is uiteraardmogelijk dat de Hoge Raad zich (mede) op dit standpunt stelt,
omdat kwalificatie van de alimentatienormen als ‘recht’ een – waarschijnlijk
aanzienlijke – toestroom van zaken tot gevolg zou hebben.203 Mijns inziens
is hier echter het argument dat de NVvR een privaatrechtelijke instelling is,
zelfstandig dragend: de NVvR heeft immers geen enkele zeggenschap over de
inhoud van de rechtspraak, zodat zij ookmoeilijk ‘bevoegd’ kanworden geacht
tot vaststelling van (bindende) rechtersregelingen.
Uit de hier besproken jurisprudentie kan in meer algemene zin worden
afgeleid dat een rechtersregeling die niet binnen het kader van de rechterlijke
macht is vastgesteld, maar door een ‘privaatrechtelijke’ instelling als de NVvR
199 Zie over de vraag aan wie rechtsprekende bevoegdheden toekomen § 5.2.2.
200 Zie over deze rechtersregeling ook § 2.6.
201 Zie onder meer HR 4 oktober 1985, NJ 1986, 51; HR 1 november 1991, NJ 1992, 30; HR 23
januari 1998, NJ 1998, 365.
202 HR 1 november 1991, NJ 1992, 30.
203 Zie de kritiek op dit punt van Brenninkmeijer 2001b, p. 65.
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of de Kring van Kantonrechters, niet als recht in de zin van art. 79 RO zal
worden beschouwd. Dit geldt – naast de alimentatienormen – onder meer voor
thans bestaande rechtersregelingen als de Aanbevelingen van de Kring van
Kantonrechters,204 de verschillende liquidatietarieven205 en het rapport Voor-
werk II.206 De vraag welk orgaan of welke organen binnen de rechterlijke
macht bevoegd zijn tot vaststelling van rechtersregelingen, is hiermee overigens
nog niet beantwoord. Deze vraag komt in § 5.2 nader aan de orde.
b) Invloed van de eis van rechterlijke onafhankelijkheid
De vraag of de vaststelling van rechtersregelingen dient te berusten op zelfbin-
ding, is in het voorgaande benaderd vanuit een vergelijkingmet beleidsregels.
Deze vergelijking wees reeds in de richting van het aanvaarden van een
zodanige eis. Wanneer het gaat om de vaststelling van (bindende) regels door
rechters is echter nog een ander gezichtspunt van belang, en wel een gezichts-
punt dat zich met betrekking tot bestuurlijke beleidsregels niet op dezelfde
wijze laat gelden. Ik doel hier op de eis dat de rechter in een rechtsstaat
onafhankelijk dient te zijn.207 Van de verschillende vormen van onafhankelijk-
heid die te onderscheiden zijn, speelt hier met name de onafhankelijkheid ten
opzichte van andere rechters een rol.208 Kan de rechter, gelet hierop, wel ge-
bondenworden aan rechtersregelingen die van andere rechters of rechterlijke
instellingen afkomstig zijn?209
In § 3.2.3 bleek reeds dat de rechter niet alleen ten opzichte van de andere
staatsmachten (wetgever en bestuur), maar ook ten opzichte van andere
rechters tot op zekere hoogte onafhankelijk dient te zijn. Evenals de rechterlijke
onafhankelijkheid in het algemeen houdt deze individuele onafhankelijkheid
echter geen onbeperkte vrijheid van de rechter in. De rechter is immers gebon-
den aan het recht. Dat hij ook ten opzichte van zijn collega-rechters onafhanke-
lijk dient te staan, impliceert dus geenszins dat hij louter volgens zijn persoon-
lijke rechtsopvattingen recht zou mogen of moeten spreken. De individuele
rechter zal zich moeten aansluiten bij de gemeenschappelijke rechtsopvatting
van een gerecht of van de gerechten als geheel, zoals die bijvoorbeeld via
204 In gelijke zin Martens 1997, p. 18; Van der Meer & Rensink 1997, p. 13; Buijs & Stroink
1997, p. 34.
205 Zie HR 3 april 1998 (Lindeboom/Beusmans), NJ 1998, 571 inzake het liquidatietarief voor
de rechtbanken en gerechtshoven (zie over deze uitspraak ook § 5.2.3.5). In gelijke zin HR
15 februari 2002, NJ 2002, 197 inzake het liquidatietarief van het Gemeenschappelijk Hof
voor de Nederlandse Antillen en Aruba.
206 Het is overigens denkbaar dat de hier genoemde rechtersregelingen op zekermoment door
één of meer gerechten als eigen rechtersregeling worden overgenomen (zie hierover ook
§ 5.2.3.4 en § 5.2.3.5). In dat geval zouden zij (mits ook aan de overige voorwaarden is
voldaan) m.i. wél als recht in de zin van art. 79 RO kunnen worden aangemerkt.
207 Zie hierover § 3.2.
208 Zie hierover § 3.2.3.
209 Bij dit laatste valt bijvoorbeeld te denken aan rechtersregelingen die door een vergadering
van presidenten of sectorvoorzitters zijn vastgesteld (zie hierover § 5.2.3.5).
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jurisprudentie wordt ontwikkeld. Wel wordt echter aan de individuele onaf-
hankelijkheid het meest recht gedaan, indien de betrokken rechters in de
gelegenheid worden gesteld, te participeren in de totstandkoming van een
zodanige gemeenschappelijke rechtsopvatting.210
Gelet hieropmoetmijns inziensworden aangenomen dat een rechtersrege-
ling als hier bedoeld211 inderdaad dient te berusten op zelfbinding door de
ter zake bevoegde rechters.212 Niet alleen volgt dit logisch uit het feit dat
de bevoegdheid tot vaststelling van een rechtersregeling steeds is ‘afgeleid’
van een bepaalde rechtsprekende bevoegdheid, ook het vereiste van (indivi-
duele) rechterlijke onafhankelijkheid wijst in deze richting.
4.4.5 Binding van de rechter aan rechtersregelingen
4.4.5.1 Inleiding
Een van de belangrijkste aspecten van het rolrichtlijnen-arrest is, zo werd in
§ 4.2.4 al aangestipt, dat in dit arrest voor het eerst is aanvaard dat een rech-
tersregeling (althans een rolreglement213) de rechter kan binden. Bovendien
kan een zodanige regeling onder voorwaarden gelden als recht in de zin van
art. 79 RO, waardoor in cassatie de beslissing van de feitenrechter in beginsel
tevens aan die rechtersregeling getoetst kan worden.214
Het rolrichtlijnen-arrest sluit daarmee ook in dit opzicht geheel aan bij de
jurisprudentie inzake beleidsregels. Wanneer beleidsregels afkomstig zijn van
het bevoegde bestuursorgaan en behoorlijk bekendgemaakt zijn, binden zij
het bestuursorgaan op grond van de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur.215 In het rolrichtlijnen-arrest volgt de Hoge Raad voor de binding
van de rechter aan een rechtersregeling eenzelfde redenering.216 Het betrok-
ken rolreglementwas immers vastgesteld door deHaagse rechtbank en bevatte
regels omtrent de uitoefening van de rechtsprekende bevoegdheden (te weten
het ‘rolbeleid’) van die rechtbank. Hoewel de Hoge Raad dit niet met zoveel
woorden zegt, ging het hier dus omde in § 4.4.4.4 reeds besproken zelfbinding.
Tevenswas het reglement behoorlijk bekendgemaakt, aangezien het ter kennis
210 Zie § 3.2.3; zie voorts § 5.2.2.
211 Zie over rechtersregelingen die binding verkrijgen via precedentwerking hoofdstuk 8.
212 In deze zin ook Koenraad & Van der Meulen 2001, p. 371; Martens & Ten Kate 2000, p.
1623;Widdershoven 1999, p. 362; Bröring 1998, nr. 15. Zie over de vraagwelk orgaan binnen
een gerecht bevoegd is tot deze zelfbinding § 5.2.3.4 en § 5.2.3.5.
213 Zie over de vraag in hoeverre het rolrichtlijnen-arrest ook van toepassing is op andere
rechtersregelingen dan rolreglementen § 4.5. Vooruitlopend daarop spreek ik hier van
binding aan rechtersregelingen in het algemeen.
214 Zie over de wijze waarop deze toetsing in cassatie gestalte kan krijgen § 6.3.
215 Zie hierover eerder § 4.3.5.
216 Zie in gelijke zin inmiddels ook CRvB 17 april 2003, JB 2003, 190 m.nt. E.C.H.J. van der
Linden m.b.t. de Procesregeling bestuursrecht.
104 Rechtersregelingen, beleidsregels en het rolrichtlijnen-arrest
was gebracht van alle leden van deOrde vanAdvocaten in het arrondissement
Den Haag.217 In dat geval is de rechter, op grond van wat de Hoge Raad
aanduidt als ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging’, gebonden
aan de bepalingen van het rolreglement. Niet nader gespecificeerd wordt
overigenswat die algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging inhouden.
Aan te nemen valt dat het ook in dit verband – in elk geval – gaat om het
gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheids- of vertrouwensbeginsel. Deze
beginselen spelen derhalve niet alleen een rol bij de fundering van de bevoegd-
heid tot vaststelling van rechtersregelingen,218 maar vormen tevens de grond-
slag voor binding van de rechter daaraan.
4.4.5.2 Relatie tussen binding en kwalificatie als ‘recht’
Het is van belang goed in het oog te houden, wat precies de relatie is tussen
binding van de rechter aan een rechtersregeling enerzijds, en kwalificatie van
die regeling als recht in de zin van art. 79 RO anderzijds. De vorm van binding
waar het hier om gaat219 vloeit reeds voort uit een combinatie van twee ele-
menten: de vaststelling van een regeling door de ter zake bevoegde rechters
(anders gezegd: het feit dat een rechtersregeling berust op ‘zelfbinding’) en
de behoorlijke bekendmaking daarvan. Theoretisch beschouwd staat deze
binding dan ook los van de vraag of de desbetreffende rechtersregeling recht
in de zin van art. 79 RO vormt. Nu is het wel zo dat de criteria daarvoor min
of meer samenvallen: ook in het kader van art. 79 RO moet het, zoals eerder
bleek, gaan om zelfbinding en moet de regel behoorlijk bekendgemaakt
zijn.220 Wil een rechtersregeling recht in de zin van art. 79 RO kunnen zijn,
dan geldt volgens het rolrichtlijnen-arrest nog wel als extra eis dat deze ‘zich
naar inhoud en strekking ertoe moet lenen om jegens betrokkenen als rechts-
regel te worden toegepast’. Op de vraag wanneer hieraan precies voldaan is
ga ik in § 5.4 nog nader in; op deze plaats merk ik daarover alvast op dat
daarbij met name van belang zal zijn of de bewuste regel voor betrokkenen
bindend is – bijvoorbeeld via de werking van algemene beginselen van behoor-
lijke rechtspleging. Niet goed denkbaar lijkt dan ook dat een rechtersregeling
in een bepaald geval de rechter wél zou binden op grond van algemene
beginselen van behoorlijke rechtspleging, maar geen recht in de zin van art.
79 RO zou vormen, of andersom.
De binding aan een rechtersregeling volgt derhalve niet uit de kwalificatie
daarvan als recht in de zin van art. 79 RO. Veeleer is het omgekeerde het geval:
de ratio achter de uitbreiding van het bereik van art. 79 RO tot rechtersregelin-
217 Zie over het vereiste van ‘behoorlijke bekendmaking’ uitgebreider § 5.3.
218 Zie daarover § 4.4.3.2en § 4.4.4.2.
219 Zoals in § 1.5 werd aangestipt, is ook denkbaar dat binding aan een rechtersregeling kan
ontstaan via een vormvan precedentwerking. Zie over dezemogelijkheid nader hoofdstuk 8.
220 Zie § 4.4.4.4 en § 4.2.4.
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gen moet juist gezocht worden in het feit dat een rechtersregeling die aan
bepaalde voorwaarden voldoet, op grond van algemene beginselen van behoor-
lijke rechtspleging bindend is voor de rechter. Het heeft immers pas zin om
in cassatie aan een rechtersregeling te toetsen, wanneer een zodanige regeling
op een of andere grondslag bindend is. Dit betekent overigens niet, dat ik de
bindende werking van een rechtersregeling als afzonderlijke voorwaarde voor
kwalificatie als recht in de zin van art. 79 RO zou willen zien. Zulks lijkt mij
weinig zinvol nu de voorwaarden voor het ontstaan van binding, als gezegd,
ook in het kader van art. 79 RO reeds als voorwaarden gelden.221
4.4.5.3 Geen absolute binding
Met betrekking tot beleidsregels is aanvaard dat de binding van het bestuur
hieraan niet absoluut is. Uit de aard van beleidsregels (geen ‘algemeen verbin-
dende voorschriften’) vloeit immers voort, dat hieraan rechtens geen volledige
binding kan bestaan en dat in bijzondere omstandigheden van de regel kan
(of eigenlijk: moet) worden afgeweken.222 Bovendien zou een te strikte bin-
ding aan beleidsregels in strijd komen met het doel waartoe het bestuur
doorgaans over beslissingsruimte beschikt, namelijk teneinde een beslissing
te kunnen nemen die is afgestemd op de bijzonderheden van het individuele
geval. Het gevolg van dit alles is dat de binding aan beleidsregels inmeerdere
opzichten beperkt van karakter is.223
Rechtersregelingen berusten, evenmin als beleidsregels, op een door de
wetgever uitdrukkelijk toegekende wetgevende bevoegdheid.224 De Hoge
Raad spreekt in het rolrichtlijnen-arrest dan ook van ‘regels die niet kunnen
gelden als algemeen verbindende voorschriften omdat zij niet krachtens enige
wetgevende bevoegdheid zijn gegeven’. Aangenomen kan daarom worden,
dat de binding van de rechter aan rechtersregelingen aan soortgelijke beperkin-
gen onderhevig zal zijn als de binding van het bestuur aan beleidsregels. De
precieze omvang van de binding aan rechtersregelingen zal in § 6.2 nog
uitgebreider aan de orde komen; op deze plaats gaat het er vooral om, vast
te stellen welke beperkingen op dit punt aanwezig kunnen zijn.
Een eerste beperking is in § 4.4.4.3 al uitgebreider aan de orde gekomen.
Daar bleek immers dat een rechtersregeling in beginsel slechts kan worden
vastgesteld binnen de grenzen van de aan de rechter toekomende beslissings-
ruimte. Deze grenzenworden in de eerste plaats aangegeven door de bewoor-
dingen, doel en strekking van de (wettelijke) regelwaarop de rechtersregeling
221 Vgl. hetgeen in § 4.3.5 omtrent beleidsregels is opgemerkt.
222 Zie hierover § 4.3.5; vgl. ook de formulering in r.o. 4.6 van HR 28 maart 1990, NJ 1991,
118 m.nt. MS en art. 4:84 Awb.
223 Zie § 4.3.5.
224 Wel kan – analoog aan beleidsregels ‘oude stijl’ – worden aangenomen dat de rechter over
een ‘impliciete’ bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen beschikt (zie daarover
§ 4.4.4.2). Dit is echter geen wetgevende bevoegdheid in de hier bedoelde zin.
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betrekking heeft, zoals deze uiteindelijk door de (hoogste) rechter worden
uitgelegd. Daarnaast kan demogelijkheid tot vaststelling van een rechtersrege-
ling beperktworden door ander hoger recht, zoals ondermeer jurisprudentie-
recht, ander ongeschreven recht, EG-recht en bepalingen van de Grondwet of
internationale verdragen. Overschrijdt een rechtersregeling deze grenzen, dan
is zij in zoverre ‘onverbindend’.
Beleidsregels kennen steeds een (‘inherente’) bevoegdheid tot afwijking
in bijzondere gevallen.225 Hoewel in het rolrichtlijnen-arrest een mogelijkheid
voor de rechter om eventueel van de betrokken rolrichtlijnen af te wijken niet
aan de orde komt, moet mijns inziens worden aangenomen dat een dergelijke
afwijkingsbevoegdheid ten aanzien van rechtersregelingen evenzeer bestaat,
ongeacht de vraag of deze mogelijkheid in de regeling expliciet is opgeno-
men.226 Ook voor rechtersregelingen geldt immers dat de binding daaraan
niet berust op het feit dat de regeling afkomstig is van een orgaan met wet-
gevende bevoegdheid, maar op de werking van algemene rechtsbeginselen
als het rechtszekerheids- en het gelijkheidsbeginsel.Met name het gelijkheids-
beginsel kan voor deze binding echter slechts de grondslag vormen, wanneer
de te behandelen gevallen inderdaad in relevante opzichten gelijk zijn.227
Denkbaar is uiteraard, dat zich in sommige zaken zodanig bijzondere of
atypische omstandigheden voordoen dat onverkorte toepassing van een rech-
tersregeling – hoezeer deze ook in ‘normale’ gevallen tot een juiste uitkomst
leidt – een zeer onrechtvaardig resultaat tot gevolg zou hebben. In een dergelijk
geval zal de rechter van de regeling kunnen, beter gezegd: moeten, afwij-
ken.228 Aldus wordt bovendien recht gedaan aan het feit dat de rechter, ook
bij aanwezigheid van een rechtersregeling omtrent een bepaald onderwerp,
rechtmoet sprekenmet inachtneming van de omstandigheden van het indivi-
duele geval.229
Een derde beperkingwaaraan de bindendewerking van rechtersregelingen
mogelijk onderworpen zal zijn, is gelegen in de personen die door een zo-
danige regeling kunnen worden gebonden. Bij beleidsregels heeft het feit dat
deze niet op een wetgevende bevoegdheid berusten immers tot gevolg, dat
het resultaat in beginsel slechts zelfbinding van het betrokken bestuursorgaan
is: het bestuur is jegens de burger gebonden en niet andersom. Dit doet ver-
225 Zie § 4.3.5.
226 In de praktijk voorzien rechtersregelingen soms wél uitdrukkelijk in deze mogelijkheid;
zie bijv. art. 12 van het Uniform reglement voor rekestprocedures in familiezaken van de
gerechtshoven (Stcrt. 1999, 251). Terlouw 2003, p. 347 verdedigt dat de inherente afwijkings-
mogelijkheid steeds uitdrukkelijk vermeld zou moeten worden in een rechtersregeling.
227 Anders gezegd: deze binding bestaat slechts voorzover genoemde algemene rechtsbeginselen
dit eisen, zoals HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS (r.o. 4.2 in fine) het m.b.t. beleids-
regels formuleert.
228 Aldus ook Brenninkmeijer 2001a, p. 58; Koenraad & Van der Meulen 2001, p. 371-372;
Widdershoven 1999, p. 362; Snijders 1997b, p. 1796; Terlouw 2003, p. 347. Zie over de
mogelijkheden tot afwijking van een rechtersregeling tevens § 6.2.2.
229 Vgl. § 4.4.4.3.
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moeden dat bij rechtersregelingen eveneens beperkingen moeten worden
gesteld aan de kring van personen die daardoor kunnenworden gebonden.230
4.4.5.4 Voorafgaande binding
Een laatste punt dat hier de aandacht verdient, is dat de binding aan rechters-
regelingen die voldoen aan de hier besproken voorwaarden, steeds een vooraf-
gaande binding is. Ik doel hiermee op het feit dat de bindende werking van
deze regels reeds hierop berust, dat door (een aantal) rechters een keuze is
gemaakt ten aanzien van de invulling van de beslissingsruimte die in een
bepaalde regel besloten ligt, en het resultaat van deze keuze aan de justiti-
abelen, of althans hun procesvertegenwoordigers, bekend is gemaakt. Binding
op grond van de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging ontstaat
dan van aanvang af en, in beginsel, onafhankelijk van toepassing door de
rechter.231
De binding aan dit type rechtersregelingen draagt daarmee in zoverre een
ander karakter dan de binding die aan ‘gewone’ rechterlijke regels (dat wil
zeggen de in jurisprudentie gevormde regels) toekomt. Binding aan jurispru-
dentierecht kan ontstaan via precedentwerking.232 Of dit inderdaad het geval
is, kan (mede) afhangen van de vraag of een bepaalde beslissing nadien door
andere beslissingen wordt gevolgd, met andere woorden: precedentwaarde
verkrijgt. Binding ontstaat in dat geval niet, althans niet per definitie, op het
moment dat een bepaalde jurisprudentiële regel wordt gevormd, maar pas
gaandeweg.233
Dit specifieke karakter van de binding aan ‘art. 79 RO-rechtersregelingen’
is met name van belang voor de vraag, hoe de voorwaarden waaronder een
rechtersregeling als recht in de zin van art. 79 RO kan gelden en de rechter op
de hier besproken wijze kan binden, in concreto moeten worden ingevuld.234
4.4.6 Parallel tussen rechtersregelingen en beleidsregels?
4.4.6.1 Inleiding
In de voorgaande paragrafen is, met als uitgangspunt het rolrichtlijnen-arrest,
een aantal aspecten van rechtersregelingen behandeld. Hierbij bleek dat rech-
230 Zie daarover § 6.2.3.
231 Deze binding kan wel in die zin afhankelijk van toepassing zijn, dat de (hogere) rechter
in een bepaalde zaak tot de conclusie kan komen dat een rechtersregeling de grenzen van
de toegekende beslissingsruimte overschrijdt en daarmee ‘onverbindend’ is (zie daarover
ook § 4.4.4.3).
232 Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 7 en 8.
233 Zie over dit laatste geval § 8.4.
234 Zie daarover § 4.6 alsmede hoofdstuk 5.
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tersregelingen in verschillende opzichten duidelijke overeenkomsten met
(bestuurlijke) beleidsregels vertonen. Bestuur en rechter beschikken beide in
veel gevallen over beslissingsruimte, die kanworden onderscheiden in beleids-
ruimte enerzijds, en interpretatieruimte anderzijds. Hoewel deze ruimte in
het algemeen (mede) gegeven is om recht te doen aan de omstandigheden
van het individuele geval, dient de invulling daarvan steeds plaats te vinden
met inachtneming van algemene rechtsbeginselen als het gelijkheids- en
rechtszekerheidsbeginsel. Gelet daarop zijn zowel het bestuur als de rechter
in beginsel bevoegd te achten algemene regels – beleidsregels respectievelijk
rechtersregelingen – vast te stellen, die aangeven opwelkewijze een bepaalde
vorm van beslissingsruimte in toekomstige gevallen zal worden ingevuld.
Wanneer aan bepaalde voorwaarden is voldaan kunnen beleidsregels het
bestuur, en rechtersregelingen de rechter, bovendien binden. Voorts heeft de
Hoge Raad inmiddels beide soorten regels aangemerkt als recht in de zin van
art. 79 RO, waardoor de uitleg en toepassing daarvan ook in cassatie ter discus-
sie kunnen worden gesteld. De ratio hiervan lijkt in beide gevallen dezelfde
te zijn: aldus kan door de hoogste rechter worden toegezien op een eenvormige
uitleg en toepassing van regels die – gegeven het feit dat zij voor de daarbij
betrokkenen bindend zijn – voor de bestuurs-, respectievelijk de rechtspraktijk
van (groot) praktisch belang zijn.
Gezien deze overeenkomsten is in het voorgaande, bij de behandeling van
een aantal vragen die rijzenmet betrekking tot rechtersregelingen, voorshands
aansluiting gezocht bij gedachten die ten aanzien van beleidsregels reeds waren
ontwikkeld. Zo is bijvoorbeeld de vraag naar de bevoegdheid tot vaststelling
van rechtersregelingen beantwoord op basis van een vergelijkbare redenering
als in het verleden voor de bevoegdheid tot vaststelling van beleidsregels werd
gevolgd.235 Tussen bestuur en rechter bestaan echter ook verschillen, zoals
bijvoorbeeld op het punt van hun positie in het staatsbestel. Thans dient dan
ook te worden bezien, in hoeverre deze verschillen wellicht aan een analoge
behandeling van rechtersregelingen en beleidsregels in de weg staan.
4.4.6.2 Verschillen tussen bestuur en rechter
a) Verschillend karakter van bestuurlijke en rechterlijke beslissingsruimte
In het voorgaande is al aan de orde gekomen dat zowel het bestuur als de
rechter in veel gevallen over beslissingsruimte beschikken en dat hiertussen
zekere overeenkomsten bestaan.236 In de literatuur is echter wel betoogd,
met name door Köhne, dat bestuurlijke en rechterlijke beslissingsruimte naar
hun aard verschillend zijn, zodat een analoge behandeling van beleidsregels
en rechtersregelingen niet mogelijk zou zijn.237
235 Zie § 4.4.4.2.
236 Zie § 4.3.2 en § 4.4.2.
237 Zie in deze zin Köhne 2000, p. 145-149.
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Deze opvatting wordt door Köhne als volgt onderbouwd. Met name
wanneer het gaat om beleidsruimte238 kan een bestuursorgaan binnen de van
dewetgever gekregen ruimte een eigen belangenafwegingmaken.Hierbij moet
niet alleen het belang van de burger tegen wie de beslissing zich richt, maar
ook het algemeen belang, waaronder de belangen van derden, worden mee-
gewogen. De belangenafweging door een bestuursorgaan kan daarom mede
vanuit een eigen – politieke – visie gemaakt worden. De besluitvormingsproce-
dure is hier ook op afgestemd: een bestuursorgaan is uiteindelijk democratisch
gelegitimeerd omdat het verantwoording aflegt aan een democratisch gekozen
instelling, bijvoorbeeld de gemeenteraad. De rechter zou daarentegen, aldus
nog steeds Köhne, bij de hantering van zijn (‘discretionaire’) bevoegdheden
in een concreet geval zich slechts door het recht mogen laten leiden. Hierbij
is in het algemeen geen plaats voor een ‘eigen’ belangenafweging door de
rechter of voor ‘beleid’ in de zin van het nastreven van bepaalde (rechts)politie-
ke doeleinden. De rechter is immers ook geen verantwoording schuldig aan
democratisch gekozen organen.
Ik meen dat het door Köhne aangegeven verschil tussen bestuurlijke en
rechterlijke beleidsruimte in belangrijke mate gerelativeerd moet worden. In
de eerste plaats is niet alleen de rechter, maar ook het bestuur bij de invulling
van zijn beleidsruimte uiteindelijk gebonden aan het recht. Bestuurlijke vrijheid,
en daarmee ook demogelijkheid tot een ‘politieke’ belangenafweging, bestaat
slechts binnen de door het recht gestelde grenzen.239 Ten tweede heeft, in
gevallen van beleidsruimte, ook de rechter –wederombinnen zekere grenzen –
steeds de keuze uit meerdere rechtens juiste alternatieven. Hoe deze keuze
uitvalt wordt dus niet door het recht zélf, maar door de rechter bepaald. Dit
is de reden dat een parallel met beleidsregels kan worden aangenomen: de
rechter mag – evenals het bestuur – bij het maken van dergelijke keuzen niet
naar willekeur handelen, maar moet juist consistent te werk gaan.240
Aan Köhne kan overigens worden toegegeven, dat het voorgaande ten
aanzien van interpretatiekwesties mogelijk anders ligt. Daarbij kan immers
slechts één oplossing tegelijk als rechtens juist aanvaard worden.241 Dit
gegeven kan een rol spelen bij de beantwoording van de vraag of demogelijk-
heid tot voorafgaande (zelf)binding, zoals aanvaard in het rolrichtlijnen-arrest,
ook op andere rechtersregelingen dan rolreglementen (met name: ‘wetsinterpre-
terende’ rechtersregelingen) kan worden toegepast.242 Overigens geldt voor
wetsinterpreterende beleidsregels evenzeer dat deze, theoretisch gezien, een
enigszins andere positie innemen dan andere beleidsregels, omdat de rechter
238 Zie over het onderscheid tussen beleidsruimte en interpretatieruimte § 4.3.2 en § 4.4.2.3.
239 Vgl. § 4.3.2.
240 Zie § 4.4.3.2.
241 Zie § 4.4.2.3.
242 Zie hierover § 4.5.
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immers volledig bevoegd is en blijft zijn eigen rechtsoordeel voor dat van het
bestuur in de plaats te stellen.243
Van een algemene onmogelijkheid tot het aannemen van een parallel tussen
rechtersregelingen en beleidsregels is hier derhalve geen sprake. Wel bestaat
de mogelijkheid dat rechtersregelingen wellicht niet in alle opzichten op
dezelfde wijze behandeld kunnen worden als beleidsregels.
b) Rechter is niet democratisch gelegitimeerd
Een tweede bezwaar dat uit het zojuist weergegeven betoog van Köhne valt
te destilleren is daarin gelegen dat de rechter, anders dan de wetgever of het
bestuur, niet democratisch gelegitimeerd is en dus geen belangenafweging
van (rechts)politieke aard mag verrichten. Rechtersregelingen die betrekking
hebben op andere dan volstrekt ‘beleidsneutrale’ onderwerpen (zoals bijvoor-
beeld de openingstijden van de griffie of de wijze van indiening van stukken)
zijn in deze optiek ongeoorloofd.244
Ook dit bezwaar acht ik niet volledig overtuigend. Zoals in § 3.3.2.2 naar
voren kwam, vervult de rechter in elk geval in het burgerlijk (proces)recht
een belangrijke eigen rechtsvormende taak. Weliswaar heeft deze taak ook
grenzen: wanneer bijvoorbeeld ten aanzien van een bepaalde kwestie verschil-
lende oplossingen mogelijk zijn, waarbij de keuze mede afhankelijk is van
algemene overwegingen van overheidsbeleid of belangrijke keuzes van rechts-
politieke aard moeten worden gemaakt, dient de rechter terug te treden.245
Dit doet echter niet af aan het feit dat de rechter, in het kader van zijn rechts-
vormende taak, wel degelijk keuzes kan maken waaraan enig, soms zelfs een
belangrijk, maatschappelijk of politiek gewicht is verbonden. Het feit dat de
rechter niet democratisch gelegitimeerd is, staat hieraan niet in de weg. In
het licht van deze stand van zaken lijkt mij de opvatting dat een rechtersrege-
ling geen enkele rechterlijke beleidskeuzemag inhouden,wil zij op een verge-
lijkbare wijze als een beleidsregel gelding kunnen hebben, te strikt. Terzijde
kan hierbij worden opgemerkt, dat een rechtersregeling die de grenzen van
de rechtsvormende taak (zoals deze uiteindelijk worden getrokken door de
Hoge Raad) te buiten gaat, tevens de grenzen van de aan de rechter toekomen-
de beleidsruimte zal overschrijden. In een zodanig geval is, zo bleek eerder
in § 4.4.4.3, de desbetreffende regeling ‘onverbindend’.
Wel moet bij het voorgaande worden aangetekend dat rechtsvorming via
jurisprudentie in belangrijkemate op een eigenwijze is gelegitimeerd, namelijk
doordat zij geschiedt door een onafhankelijke en onpartijdige rechter binnen
een met waarborgen omgeven procedure.246 Deze ‘Legitimation durch Ver-
fahren’ ontbreekt bij de vaststelling van rechtersregelingen. Voorzover een
243 Zie § 4.3.5.
244 In deze zin ook De Waard 1998, p. 163-164; Stroink 2001, p. 53-54.
245 Zie § 3.3.2.3.
246 Zie hierover § 3.3.3.4.
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rechtersregeling inderdaad rechtsvorming in deze zin inhoudt, zou het ontbre-
ken van een zodanige legitimatie dan ook kunnenmeebrengen dat die regeling
op het punt van de daaraan toe te kennen binding niet op dezelfde wijze kan
worden behandeld als een beleidsregel die door een bestuursorgaan is vast-
gesteld.247
c) Bestuur wordt gecontroleerd door rechter
Het handelen van het bestuur staat steeds onder controle van de rechter. Indien
door een bestuursorgaan beleidsregels zijn vastgesteld, kan zowel de beleids-
regel zélf als de toepassing daarvan in een concreet geval door de rechter
getoetst worden. Dat deze toetsing in veel gevallen min of meer beperkt is,
doet niet af aan het feit dat het bestuur steeds door een andere staatsmacht
gecontroleerd kan worden. Zoals in § 4.3.4 al is besproken, stelt de aanwezig-
heid van een beleidsregel (met name indien het gaat om een ‘beleidsmatige’
beleidsregel) de rechter daarbij juist beter in staat beslissingen van het bestuur
te toetsen. Beleidsregels hebben dus tevens een zekere ‘controlefunctie’: het
optreden van het bestuur wordt niet alleen aan de wet, maar ook aan de
beleidsregel zelf getoetst.
De situatie bij rechtersregelingen is in zoverre anders dat, gezien de onaf-
hankelijke positie van de rechter in het staatsbestel, controle door een andere
staatsmacht niet aan de orde is. Wel is controle door een andere rechter, dat
wil zeggen in hoger beroep en/of in cassatie, mogelijk. Evenals bij beleidsregels
het geval is, kan deze controle een tweetal vragen betreffen. Bij de toepassing
van een rechtersregeling in een concrete zaak kan in de eerste plaats de vraag
aan de orde komen of de regeling zélf inhoudelijk juist is en of zij de grenzen
van de toegestane (rechterlijke) beleidsruimte niet overschrijdt.248 Zo kan
in een rolreglement bepaald zijn dat bij inschrijving van een nieuwe zaak een
volledige originele dagvaarding en herstelexplootmoetenworden overgelegd.
Wanneer vervolgens de rechter, met toepassing van deze bepaling, inschrijving
op de rol weigert, kan de vraag worden opgeworpen of de bewuste regel niet
in strijd is met de eisen van een behoorlijke rechtspleging.249 Een tweede
punt dat ter discussie zou kunnenworden gesteld, is of de rechter de desbetref-
fende regeling op de juiste wijze toepast, met name of zich in casu wellicht
bijzondere omstandigheden voordoen die tot afwijking nopen.250
De eerste vorm van controle (is een rechtersregeling zélf inhoudelijk juist?)
kan strikt genomen ook in eerste aanleg aan de orde worden gesteld.251 De
247 Zie daarover uitgebreider § 3.3.3.4 en § 4.5.4.
248 Zie over dit laatste aspect uitgebreider § 4.4.4.3.
249 Vgl. HR 16 november 2001 (Ajax/Valk), NJ 2002, 401 m.nt. HJS, waarover uitgebreider
§ 4.4.2.2.
250 Zie over de mogelijkheid tot afwijking van rechtersregelingen nader § 6.2.2.
251 In dat geval kan echter de vraag worden opgeworpen of een rechter in eerste aanleg die
ook bij de vaststelling van de rechtersregeling betrokken is geweest, nog wel als ‘onpartijdig’
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tweede vorm (is een rechtersregeling in het onderhavige geval op correcte
wijze toegepast?) kan per definitie pas achteraf, dat wil zeggen bij een hogere
rechter plaatsvinden. Een complicatie hierbij wordt gevormd door het feit dat
enkele belangrijke rechtersregelingen juist betrekking hebben op beslissingen
waartegen geen hoger beroep en beroep in cassatie openstaan. Voorbeelden
hiervan zijn rolreglementen en de Aanbevelingen van de Kring van Kanton-
rechters voor ontbindingsprocedures. Tegen rolbeschikkingen staat in veel
gevallen geen rechtsmiddel open;252 ook bij beschikkingen van de kantonrech-
ter omtrent ontbinding van de arbeidsovereenkomst is in beginsel geen hoger
beroep of cassatie mogelijk (zie art. 7:685 lid 11).253 Het gaat hier echter om
uitzonderingsgevallen. In het algemeen lijkt mij daarom het feit dat de rechter,
in tegenstelling tot het bestuur, niet onder controle staat van een andere
staatsmacht, geen redenwaarom een analogie met beleidsregels niet mogelijk
zou zijn. In controle zal doorgaans voldoende voorzien worden via de moge-
lijkheid van hoger beroep of cassatie. In dat geval kan de aanwezigheid van
een rechtersregeling juist ertoe leiden, dat een intensievere controle mogelijk
is op de wijze waarop de (lagere) rechter met zijn beslissingsruimte om-
gaat.254
d) Tweedimensionale versus driedimensionale verhouding
Een laatste punt van verschil tussen bestuur en rechter is gelegen in het aantal
‘partijen’ dat betrokken is bij de vaststelling en toepassing van beleidsregels,
respectievelijk rechtersregelingen. Hiermee bedoel ik dat de aanwezigheid van
een rechtersregeling steeds meerdere (proces)partijen, met in beginsel tegen-
gestelde belangen, zal raken. Bij beleidsregels is dit niet, of althans niet per
definitie, het geval. De toepassing van een beleidsregel door het bestuur zal
immers resulteren in een besluit, dat zich in veel gevallen tot slechts één
geadresseerde richt zonder dat sprake is van derden-belanghebbenden.255
Anders gezegd: een rechtersregeling heeft per definitie een ‘driedimensionaal’
karakter, terwijl beleidsregels in veel gevallen slechts een ‘tweedimensionale’
werking hebben.
in de zin van art. 6 EVRM kan worden beschouwd (in deze zin bijv. De Waard 1998, p.
165). Zie over deze vraag § 6.2.4.
252 Tenzij een zodanige beslissing te kwalificeren is als een (tussen)vonnis en daartegen
bovendien door de rechter tussentijds appèl is opengesteld; zie daarover ook § 6.3.6.2.
253 Behoudens wanneer zich een grond voordoet voor doorbreking van dit rechtsmiddelenver-
bod. Zie hierover Snijders & Wendels 2003, nrs. 315-323; zie over de vraag of een onjuiste
toepassing van een rechtersregeling kan leiden tot doorbreking van een rechtsmiddelenver-
bod § 6.3.6.3.
254 Zie nader § 6.3.4.3.
255 Ook bij beleidsregels kunnen uiteraard derden-belanghebbenden aanwezig zijn. Indien
dit het geval is, zal deze omstandigheid eveneens een speciaal gewicht in de schaal leggen
(vgl. hierover bijv. Verheij & Lubberdink 1996, p. 111; Bröring 1998, nr. 75).
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Ook dit verschilpunt is, naar ik meen, niet van zodanig gewicht dat het
in algemene zin in deweg zou staan aan een analoge behandeling van rechters-
regelingen en beleidsregels. Wel is denkbaar dat dit verschil in ‘perspectief’
tot gevolg kan hebben dat beide figuren niet in alle opzichten op dezelfde wijze
benaderd kunnen worden en dat op bepaalde punten verschil moet worden
gemaakt. Zo zal bij de vraag of een rechtersregeling ‘behoorlijk bekendgemaakt’
is rekening gehoudenmoeten wordenmet het feit dat ook de wederpartij van
degene die zich op de regeling beroept, van die regeling op de hoogte moet
kunnen zijn geweest,256 en zullen bij de vraag of van een rechtersregeling
kan worden afgeweken ook de belangen van de wederpartij meegewogen
moeten worden.257
4.4.6.3 Conclusies
Het voorgaande overziend meen ik dat de in deze paragraaf besproken ver-
schillen tussen rechter en bestuur niet van dien aard zijn, dat de eerder aange-
nomen parallel tussen beleidsregels en (bepaalde) rechtersregelingen in algeme-
ne zin onmogelijk zou zijn. Rechtersregelingen kunnen, zoals een eerste analyse
van het rolrichtlijnen-arrest al deed vermoeden, in beginsel inderdaad naar
analogie met bestuurlijke beleidsregels behandeldworden.258 In eerdere para-
grafen is dit op een aantal punten reeds gebeurd; daarnaast kan bijvoorbeeld
bij de invulling van de voorwaardenwaaronder een rechtersregeling als recht
in de zin van art. 79 RO beschouwd kan worden, gekeken worden naar de
wijze waarop deze voorwaarden bij beleidsregels worden ingevuld.259 Wel
dient hierbij uiteraard steeds rekening gehouden te wordenmet de eigen aard
van de rechterlijke functie.260 Met name is het de vraag of de binding die
aan beleidsregels wordt toegekend, zich altijd even goed verdraagt met het
speciale karakter van rechtspraak en rechtsvorming door de rechter.261
Een analoge behandeling van beleidsregels en rechtersregelingen is, kortom,
slechtsmogelijk voorzover de eigen aard van rechtersregelingen zich daartegen
niet verzet. Dit laatste zal zich, naast het reeds genoemde punt van binding,
bijvoorbeeld kunnen voordoen op het punt van demotivering van beslissingen.
Een bestuursorgaan kan namelijk, bij toepassing van een beleidsregel, ter
motivering van zijn besluit in beginsel volstaan met verwijzing naar die
256 Zie hierover § 5.3.2.
257 Zie hierover § 6.2.2.2.
258 Zie in gelijke zin Alkema 2000, p. 1058; Martens & Ten Kate 2000, p. 1623, Brenninkmeijer
2001a, p. 60-61; Terlouw 2003, p. 343-344.
259 Zie over de invulling van de voorwaarden waaronder een rechtersregeling als recht in de
zin van art. 79 RO kan gelden hoofdstuk 5.
260 Vgl. in dezelfde zin Van der Meulen 1997, p. 298.
261 Zie hierover uitgebreider § 4.5.4 en § 4.5.5.
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beleidsregel (zie art. 4:82 Awb).262 Overeenkomstige toepassing van déze
regel op rechterlijke uitspraken ligt mijns inziens niet direct voor de hand.
Een behoorlijke motivering is immers onder meer van belang voor de aan-
vaardbaarheid van de uitspraak voor partijen – ook voor de verliezende
partij.263 Hiermee strookt niet zonder meer dat de rechter zijn beslissing door
de enkele verwijzing naar een rechtersregeling zou kunnen motiveren.
4.5 REIKWIJDTE VAN HET ROLRICHTLIJNEN-ARREST
4.5.1 Inleiding
In § 4.4 is, uitgaande van het rolrichtlijnen-arrest, besproken of en wanneer
door rechters rechtersregelingen kunnenworden vastgesteld enwat de (juridi-
sche) consequenties van die vaststelling kunnen zijn. Hierbij bleek dat rechters,
op vergelijkbarewijze als bestuursorganen, kunnen overgaan tot ‘zelfbinding’:
door de vaststelling van een rechtersregeling omtrent de uitoefening van (hun
eigen) rechtsprekende bevoegdheden en de behoorlijke bekendmaking daarvan
zijn zij vervolgens, althans in beginsel, aan de desbetreffende regeling gebon-
den. Indien daarnaast is voldaan aan de voorwaarde dat de regeling ‘zich ertoe
leent als rechtsregel te worden toegepast’, zal zij tevens kunnen gelden als
‘recht’ in de zin van art. 79 RO. Belangrijk is dat het hierbij gaat om een vooraf-
gaande binding, die reeds ontstaat op het moment dat de regeling door de ter
zake bevoegde rechters is vastgesteld en behoorlijk bekendgemaakt is.264
Hoewel de rechter in bijzondere gevallen van de regeling zal kunnen afwij-
ken,265 ontstaat hiermee toch een vrij sterke mate van gebondenheid.
De vraag die daarmee beantwoording behoeft is of iedere rechtersregeling
die aan de aldus uit het rolrichtlijnen-arrest af te leiden voorwaarden voldoet,
deze vorm van binding kan opleveren (en bovendien als recht in de zin van
art. 79 RO aangemerkt zal kunnen worden). Anders geformuleerd: lenen alle
‘bevoegdheden’ van de rechter zich voor de hier bedoelde zelfbinding? Het
rolrichtlijnen-arrest –waarin deHoge Raad in ieder geval voor rolreglementen
van deze mogelijkheid uitgaat – geeft op deze vraag geen expliciet antwoord.
Anders dan in het Leidraad-arrest inzake beleidsregels geeft de Hoge Raad
immers geen algemeen geformuleerde regel: de overwegingen zijn toegespitst
op ‘door de rechtbank vastgestelde regels omtrent de uitoefening van haar
262 Tenzij de burger er een beroep op doet dat in casu sprake is van een ‘bijzonder geval’ dat
tot afwijking van de beleidsregel dient te leiden. Alsdan zal het bestuur onder omstandig-
hedenmoetenmotiverenwaarom niet van de beleidsregel wordt afgeweken (vgl. Konijnen-
belt & Van Male 2002, p. 230).
263 Vgl. Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 40 en HR 4 juni 1993 (Vredo/Veenhuis), NJ
1993, 659 m.nt. DWFV.
264 Zie § 4.4.5.4.
265 Zie § 4.4.5.3, alsmede § 6.2.2.
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rolbeleid’. Open blijft of zelfbinding door de rechter – tevens leidend tot het
ontstaan van recht in de zin van art. 79 RO – ook mogelijk en aanvaardbaar
is op andere gebieden dan dit rolbeleid, met name ook: op materieelrechtelijk
gebied. Dit laatste is in de literatuur omstreden.266
In deze paragraaf wordt daarom nader onderzocht wat de reikwijdte is
van het rolrichtlijnen-arrest. Deze vraag dient vanuit meerdere invalshoeken
te worden bezien. Achtereenvolgens zijn dit de algemene beginselen van
behoorlijke rechtspleging (§ 4.5.2), het verschil tussen ‘beleidsruimte’ en ‘inter-
pretatieruimte’ (§ 4.5.3) en de taak van de rechter (§ 4.5.4). Na behandeling
hiervan wordt een keuze voor afbakening gemaakt (§ 4.5.5).
4.5.2 De algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging
Of ook andere rechtersregelingen dan rolreglementen onder het bereik van
het rolrichtlijnen-arrest kunnenworden gebracht is, als gezegd, een omstreden
kwestie. In de literatuur is in dit kaderwel gepleit voor een onderscheid tussen
rechtersregelingen met betrekking tot het procesrecht enerzijds en regelingen
met betrekking tot het materiële recht anderzijds. Slechts op het eerstgenoemde
gebied zou een rechtersregeling de zojuist genoemde rechtsgevolgen (binding
en kwalificatie als ‘recht’) kunnen hebben.267
Zoals aan het slot van de vorige paragraaf werd opgemerkt, kan deze vraag
vanuit verschillende invalshoeken worden benaderd. Een eerste belangrijk
gezichtspunt is te vinden in de ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtsple-
ging’.268 Deze algemene rechtsbeginselen, waarbij hier met name te denken
valt aan de beginselen van rechtsgelijkheid, rechtszekerheid en consistentie
van (rechterlijke) beslissingen, spelen in dit kader in twee opzichten een
belangrijke rol. In de eerste plaats vormen zij een basis voor de bevoegdheid
van de rechter om rechtersregelingen vast te stellen. Van rechters mag immers
verwachtworden dat zij bij hun beslissingen beginselen als de rechtsgelijkheid
en de rechtszekerheid in acht nemen. Zij mogen van de hun toekomende
beslissingsruimte daarom niet ‘naar willekeur’ gebruik maken, maar dienen
waar mogelijk te streven naar een consistente invulling daarvan. Dit kan
bijvoorbeeld gebeuren via de vaststelling van een rechtersregeling.269 Is een
dergelijke regeling eenmaal tot stand gekomen, dan kunnen bovendien de
algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging – en ook dan zal het met
266 Zie bijv. Stroink 2001, p. 53; Köhne 2000, p. 155-156; De Waard 1998, p. 165-166; Bok 1997,
p. 238-239.
267 In deze zin – zij het op grond van verschillende argumenten – bijv. Köhne 2000, p. 155-156;
De Waard 1998, p. 165-166; Stroink 2001, p. 53; Bok 1997, p. 238-239.
268 Zie hierover ook § 4.4.3.2.
269 Zie § 4.4.4.2.
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name gaan om het gelijkheids- en het rechtszekerheidsbeginsel – meebrengen
dat de betrokken rechters aan die regeling gebonden zijn.270
Belangrijk is dat de genoemde algemene beginselen uiteraard niet slechts
betekenis hebben voor het procesrecht. Op het gebied van het materiële recht
doen de eisen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid zich evenzeer, enwaar-
schijnlijk in nog sterkeremate, gelden.271 Niet alleenwordt de rechtszekerheid
pas werkelijk gediend wanneer beslissingen in inhoudelijke zin voorspelbaar
en consistent zijn; bovendien zal een ongelijke behandeling opmaterieelrechte-
lijk gebied (bijvoorbeeld bij de vaststelling van ontslagvergoedingen) door
justitiabelen in (veel) sterkeremate als onrecht worden ervaren dan een ongelij-
ke behandeling op het processuele vlak. De algemene beginselen van behoorlij-
ke rechtspleging, die ook voor het rechterlijk optreden van fundamentele
betekenis zijn,272 wijzen derhalve niet in de richting van een begrenzing van
de rolrichtlijnen-jurisprudentie tot het gebied van het (rol)procesrecht. Integen-
deel, bezien vanuit dit perspectief zou de leer van het rolrichtlijnen-arrest ook
naar ‘materieelrechtelijke’ rechtersregelingen als de kantonrechtersformule
of de Recofa-aanbevelingen doorgetrokken kunnen worden.
Terzijde kan worden opgemerkt dat een grens tussen procesrecht en
materieel recht ook overigens nauwelijks precies te trekken valt. Het soms
wel gehanteerde vereiste dat een (bindende) rechtersregeling geen gevolgen
voor dematerieelrechtelijke positie van partijen mag hebben,273 voldoet hierbij
in elk geval niet als onderscheidend criterium. Ook de uitoefening van proces-
rechtelijke bevoegdheden door de rechter, al lijken deze bevoegdheden soms
nog zo onbeduidend, kan uiteindelijk vérstrekkende gevolgen hebben voor
de materieelrechtelijke aanspraken van partijen. Illustratief hiervoor is het
eerder genoemde arrest Ajax/Valk.274 In deze zaak bleken zelfs de eisen die
in een rolreglement aan de inschrijving van een zaak op de rol worden ge-
steld,275 voor partijen ingrijpende consequenties te kunnen hebben. Indien
immers niet aan de door een rolreglement gestelde vereisten wordt voldaan
zal de rechter, met een beroep op dit reglement, in beginsel inschrijving van
de zaak kunnen weigeren.276 Met name in appèl en cassatie kan dit desas-
treuze gevolgen hebben voor de materieelrechtelijke aanspraken van de des-
betreffende partij, aangezien een weigering de zaak in te schrijven doorgaans
tot gevolg zal hebben dat de uitspraak a quo in kracht van gewijsde gaat.
270 Zie § 4.4.5.
271 Aldus ook Snijders 2001, p. 20-21.
272 Vgl. § 4.4.3.2.
273 Vgl. Köhne 1997, p. 188-189; Bok 1997, p. 239.
274 HR 16 november 2001, NJ 2002, 401 m.nt. HJS.
275 Dit wordt ook door de eerder genoemde auteurs beschouwd als een onderwerp dat bij
uitstek wél geschikt is voor het hier bedoelde type rechtersregeling; zie bijv. Köhne 2000,
p. 155-156; De Waard 1998, p. 163-164; Bok 1997, p. 238.
276 Tenzij, zoals in het hier besproken arrest het geval was, de door het rolreglement gestelde
eisen in strijd blijken te zijn met hogere rechtsregels (zie hierover ook § 4.4.4.3).
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4.5.3 Verschil tussen beleidsruimte en interpretatieruimte
4.5.3.1 Inleiding
Een tweede punt dat van belang is bij de vraag naar de reikwijdte van het
rolrichtlijnen-arrest, is het principiële karakterverschil dat bestaat tussen de
twee hoofdvormen van rechterlijke beslissingsruimte. Zoals bleek in § 4.4.2.3
kan de beslissingsruimte van de rechter immers worden onderscheiden in
beleidsruimte enerzijds en interpretatieruimte anderzijds (waarbij overigens
moet worden aangetekend dat dit onderscheid niet in alle gevallen even
duidelijk te maken is, terwijl een en dezelfde regel bovendien beide vormen
van beslissingsruimte in zich kan dragen). Indien de rechter beleidsruimte
heeft betekent dit dat hij – binnen zekere grenzen – de keuze heeft uit meerdere
mogelijkheden, die ieder als rechtens juist kunnen worden beschouwd. De
rechter kan bijvoorbeeld de lengte van een termijn naar keuze op vier, vijf
of zes weken bepalen. Van interpretatieruimte is daarentegen sprake indien
het gaat om vragen waarop (tegelijkertijd) slechts één antwoord als rechtens
juist kan worden aanvaard. Een kort geding kan bijvoorbeeld wel of niet
gelden als ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv. Over het juiste
antwoord op deze vraag kan men van mening verschillen, maar het is niet
denkbaar dat beide mogelijkheden tegelijkertijd als geldend recht worden
aanvaard.
4.5.3.2 Beantwoording van rechtsvragen geschiedt (uiteindelijk) door de hoogste
rechter
Het verschil in karakter tussen beleidsruimte en interpretatieruimte heeft
belangrijke consequenties voor demogelijkheid tot (voorafgaande) zelfbinding.
Zoals zojuist werd opgemerkt, gaat het bij interpretatieruimte van de rechter
om vragen waarop slechts één rechtens juist antwoord tegelijk kan bestaan.
Hoe dit antwoord luidt, zal daarom uiteindelijk door de hoogste rechter – in
civiele procedures veelal de Hoge Raad277 – bepaald kunnen én moeten wor-
den. ‘Kunnen’, omdat het bij beslissingen omtrent de uitleg van de wet in
beginsel steeds gaat om ‘rechtsbeslissingen’, die door de cassatierechter volledig
getoetst kunnen worden. Hij kan hierbij zo nodig zijn eigen uitleg voor die
van de lagere rechter in de plaats stellen.278 ‘Moeten’, omdat de Hoge Raad
als hoogste rechter de aangewezen instantie is om dit soort rechtsvragen
uiteindelijk te beslissen.
277 Tenzij het uiteraard gaat om een vraag ten aanzien waarvan een supranationale rechter
als het HvJ EG of het EHRM bevoegd is. Mutatis mutandis geldt in die gevallen echter
hetzelfde als hier ten aanzien van de Hoge Raad als hoogste rechter wordt opgemerkt.
278 Zie hierover ook § 6.3.2.3.
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Wanneer de (lagere) rechter beschikt over beleidsruimte ligt dit anders:
bij de invulling daarvan bestaan – binnen bepaalde grenzen – altijd meerdere
rechtens juiste oplossingen. Het gevolg hiervan is onder meer dat de toetsing
hiervan door de cassatierechter (zeer) beperkt is, en ook moet zijn: doel en
strekking van de desbetreffende regel brengen in gevallen van beleidsruimte
juist met zich, dat de invulling daarvan aan de feitenrechter moet worden
overgelaten.279
Dit betekent dat de zelfbinding waar het hier om gaat, bij uitstek geschikt
is voor gevallen van beleidsruimte. De lagere rechter heeft daarbij immers
een eigen keuze uit meerdere alternatieven. Wanneer deze keuze ‘in abstracto’,
voorafgaand aan beslissingen in een concreet geschil, wordt gemaakt en in
een (behoorlijk bekendgemaakte) rechtersregelingwordt neergelegd, zal deze
vervolgens bindend kunnen zijn voor de betrokken rechters zonder dat dit
in botsing komt met de taak van de hogere rechter.280 Daarentegen zal van
binding aan een rechtersregeling omtrent vragen van wetsinterpretatie eigenlijk
pas echt sprake kunnen zijn wanneer de hoogste rechter deze regeling inhoude-
lijk heeft ‘bevestigd’.281 Wel zou eventueel aangenomen kunnen worden dat
de rechters die een wetsinterpreterende rechtersregeling hebben vastgesteld,
zélf ‘voorshands’ aan die regeling gebonden zijn, dit behoudens de vrijheid
van de hogere rechter om de desbetreffende rechtsvraag alsnog in andere zin
te beantwoorden. Op de vraag of een dergelijke vorm van binding wenselijk
is ga ik in de volgende paragraaf nader in.
Een tweede consequentie van het karakterverschil tussen beleidsruimte
en interpretatieruimte is dat een eventuele kwalificatie van eenwetsinterprete-
rende rechtersregeling als recht in de zin van art. 79 RO in feite geen toege-
voegdewaarde biedt. Om een beslissing op grond van eenwetsinterpreterende
rechtersregeling in cassatie ter discussie te kunnen stellen, doet helemaal niet
ter zake of die regeling wel of geen recht in de zin van art. 79 RO vormt. In
een dergelijk geval kan even goed rechtstreeks over schending van de wettelij-
ke regel, ter interpretatie waarvan zij dient, in cassatie worden geklaagd: déze
regel zal immers zonder meer recht in de zin van art. 79 RO vormen.282
279 Zie hierover uitgebreider § 4.4.2.5.
280 Zie echter § 6.2.3.3 inzake de verhouding tussen rechters in eerste aanleg en appèlrechters.
281 Daarmee is die regeling, theoretisch beschouwd, overigenswel een ander soort rechtsregel
geworden, nl. een ‘gewone’ jurisprudentiële rechtsregel, die bindt op basis van precedentwer-
king (zie daarover uitgebreid hoofdstuk 7 en 8). Een belangrijk verschil in dit verband bestaat
ten aanzien van de kring van personen die gebondenwordt. Bij een precedent dat afkomstig
is van de Hoge Raad zijn alle lagere rechters daaraan gebonden (vgl. § 8.3.3); de hier
bedoelde (voorafgaande) binding aan een rechtersregeling geldt daarentegen in beginsel
slechts voor de rechters die deze regeling hebben vastgesteld (vgl. ook § 6.2.3.3).
282 Vgl. § 6.3.3. Voorwetsinterpreterende beleidsregels geldt overigens hetzelfde; zie daarover
§ 4.3.5.
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4.5.3.3 Lagere rechter wél gebonden aan wetsinterpreterende rechtersregeling?
Zoals in de vorige paragraaf is uiteengezet, zal de invulling van interpretatie-
ruimte via een rechtersregeling theoretisch bezien niet op dezelfde wijze tot
‘voorafgaande’ binding kunnen leiden als de invulling van beleidsruimte. Over
rechtsvragen heeft immers uiteindelijk de hoogste rechter het laatste woord.
Bij deze constatering kan echter een tweetal kanttekeningenworden geplaatst.
In de eerste plaats bestaat er een tamelijk omvangrijk grensgebied, waar
het voorgaande niet of slechts in veel mindere mate opgaat. Dit is ten eerste
het geval in situaties waarin geen rechtsmiddelen openstaan (hetgeen zich
met name voordoet bij rolbeschikkingen en de ontbindingsprocedure van art.
7:685 BW), en voorts wanneer het gaat om de toepassing van vage normen
door de lagere rechter. In het eerste geval vindt vanzelfsprekend in het geheel
geen toetsing door de cassatierechter plaats; de lagere rechter is hier feitelijk
tevens de hoogste rechter. In het tweede geval beperkt de Hoge Raad zich
doorgaans tot een ‘marginale’ controle en laat de interpretatie van een vage
norm in het concrete geval voor het overige over aan de feitenrechter. In dat
geval heeft de beslissingsruimte van de feitenrechter derhalve de facto het
karakter van beleidsruimte: zijn beslissing wordt door de hoogste rechter
slechts in (zeer) beperkte mate getoetst.283
Een tweede belangrijk punt is dat, zelfs wanneer het gaat om een rechts-
vraag die de Hoge Raad wél kan en wil beantwoorden, de vaststelling van
een wetsinterpreterende regeling door (lagere) rechters zinvol kan zijn. Het
kan immers jaren duren totdat een bepaalde vraag tot de hoogste rechter
doordringt. Vooral bij nieuwewetgeving die in een groot aantal gevallenmoet
worden toegepast,284 kan hier in de praktijk veelal niet op worden ge-
wacht.285 De vaststelling van een wetsinterpreterende rechtersregeling biedt
dan, zeker wanneer aan die regeling de hier bedoelde binding toekomt, in
elk geval een voorlopige oplossing en kan wellicht zelfs bevorderen dat rech-
ters, en daarmee uiteindelijk ook de Hoge Raad, zich over de desbetreffende
rechtsvraag expliciet uitspreken. Gebondenheid van de vaststellende rechters
ook aan wetsinterpreterende regels zal bovendien in het belang zijn van de
rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid.286 Juist om deze redenen zijn door
283 Zie § 4.4.2.5.
284 Een goed voorbeeld hiervan biedt de Wet Schuldsanering Natuurlijke Personen (WSNP),
die geleid heeft tot diverse vormen van rechterlijke samenwerking, waaronder de aanbeve-
lingen van de NVvR-werkgroep van rechters-commissarissen in faillissementen (zie daarover
§ 2.8).
285 Juist om deze redenen heeft de ‘Commissie Verbetervoorstellen Civiel’ in haar rapport d.d.
22 juni 2004 (gepubliceerd op www.rechtspraak.nl, onder Raad voor de rechtspraak/Publi-
caties) het voorstel gedaan een ‘commissie tot begeleiding van implementatie van wetgeving
in rechtspraak’ in te stellen, die bij de totstandkoming van nieuwe wetgeving ‘richtlijnen’
zou moeten opstellen hoe met de nieuwe wetgeving om moet worden gegaan.
286 Vgl. hetgeen eerder in § 4.5.2 is opgemerkt.
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de Awb-wetgever wetsinterpreterende beleidsregels (die in het verleden werden
beschouwd als een principieel ander type regels287) gelijkgesteldmet de overi-
ge soorten beleidsregels.288 Het bestuur zélf is naar huidig recht aan een
wetsinterpreterende beleidsregel op dezelfde wijze gebonden als aan een
‘beleidsmatige’ beleidsregel, zij het dat het uiteindelijk de rechter is die bepaalt
welke wetsuitleg de juiste is.
Verdedigd zou dan ook kunnenworden dat de rechters die eenwetsinter-
preterende regeling vaststellen, zélf direct aan die regeling gebonden kunnen
worden geacht indien ook aan de overige voorwaarden uit het rolrichtlijnen-
arrest is voldaan. Hiervoor valt met name in de eerder genoemde categorieën
gevallen waarin de cassatierechter niet tot (volledige) toetsing in staat is, wel
iets te zeggen.289 Wel zal ook dan uiteraard blijven gelden dat een hogere
rechter altijd nog anders kan oordelen over de desbetreffende rechtsvraag en
hij daarbij op geen enkele wijze gebonden is aan de door de lagere rechter
voorgestane interpretatie. Het zal hier dus hooguit om een ‘voorlopige’ binding
van de lagere rechter kunnen gaan.290
4.5.4 De taak van de rechter
Bij de vraag of de leer van het rolrichtlijnen-arrest ook op andere rechtersrege-
lingen dan rolreglementen kan worden toegepast, moet tot slot de taak van
de rechter in de beschouwingen betrokken worden. Zoals eerder bleek resul-
teert een rechtersregeling die aan de gestelde voorwaarden voldoet in een
‘voorafgaande’ binding: reeds vanaf het moment van vaststelling en bekend-
making zijn de betrokken rechters aan de regeling gebonden.291 Weliswaar
is een rechtersregeling, zoals de Hoge Raad in het rolrichtlijnen-arrest ook
benadrukt, geen echt product vanwetgeving (zij vormt geen ‘algemeen verbin-
dend voorschrift’) en zal de rechter dus soms van de regelingmogen afwijken;
deze afwijkingsmogelijkheid is echter wel gereserveerd voor bijzondere geval-
len.292 Het gaat hier dus om een vrij sterke vorm van gebondenheid. De vraag
is hoe zich dit verhoudt tot de taak van de rechter, zoals deze, mede in relatie
tot de taak van de wetgever, moet worden gedefinieerd.
287 Zie § 4.3.2.
288 Zie Bröring 1998, nr. 18.
289 In deze zin mogelijk ook Martens 1997, p. 24.
290 Men kan zich daarom afvragen of partijen met een dergelijke binding praktisch gesproken
veel opschieten: omdeze binding te effectueren zullen zij zich immers tot een hogere rechter
moetenwenden, die vervolgens niet aan de rechtersregeling gebonden is. Vgl. hieromtrent
ook § 8.5.3.
291 Zie § 4.4.5.4.
292 Zie § 4.4.5.3 en § 6.2.2.2.
Hoofdstuk 4 121
In hoofdstuk 3 is reeds uitgebreider ingegaan op de taakverdeling tussen
rechter en wetgever,293 zodat hier volstaan kan worden met een verkorte
weergave van hetgeen daar is behandeld. De primaire taak van de rechter
is ‘rechtspraak’, waaronder hier verstaan kanworden: het beslissen in concrete
gevallen op basis van rechtsregels.294 De toepassing van rechtsregels in de
aan hem voorgelegde zaken leidt er noodzakelijkerwijs toe dat de rechter in
bepaalde gevallen ook (nieuw) recht zal moeten vormen. Deze ‘rechtsvormende
taak’ van de rechter leidt op zichzelf niet tot een botsing met de taken van
de wetgever.295 Wel is de uitoefening door de rechter van zijn rechtsvormen-
de taak nauw verbondenmet de beslechting van concrete geschillen. Dit laatste
geldt overigens niet zozeer in feitelijke, als wel in normatieve zin.296 Het feit
dat een rechtsregel in het kader van een concrete procedure is gevormd door
de (onafhankelijke en onpartijdige) rechter houdt een belangrijke legitimatie
in, die ook noodzakelijk is omdat de rechter niet, althans niet op dezelfde
wijze, beschikt over de democratische legitimatie van de wetgever. Rechtsvor-
ming en de beslechting van concrete geschillen kunnen daarom beide be-
schouwdworden als essentialia van de rechterlijke functie. Wanneer de band
tussen deze beide elementen wordt verbroken doordat de rechter buiten het
kader van rechtspraak tot de vorming van rechtsregels overgaat, treedt hij
aldus buiten zijn eigenlijke – rechtsprekende – functie. Afhankelijk van de
binding die aan een op deze wijze gevormde regel wordt verbonden, zal dit
op meer of minder bezwaren stuiten.297
In dit licht bezien is het de vraag of aan een wetsinterpreterende rechters-
regeling dezelfde voorafgaande binding mag worden toegekend als aan,
bijvoorbeeld, een rolreglement. Wanneer bijvoorbeeld de gezamenlijke voorzie-
ningenrechters in een vergadering bindend kunnen afspreken dat een kort
geding of een belastingaanslag als ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700
lid 3 Rv heeft te gelden,298 wordt hierdoor iets nieuws (namelijk een verdere
concretisering) aan het bestaande objectieve recht toegevoegd en vindt dus
rechtsvorming plaats. Weliswaar gaat het hier om rechtsvorming op een
betrekkelijk bescheiden niveau: de rechter gaat niet ‘praeter’ of ‘contra legem’
maar blijft binnen de bewoordingen van de wet, zoals die naar normaal
spraakgebruik moeten worden verstaan. Het is dus niet zozeer de inhoud van
een dergelijke regeling die leidt tot bezwaren.299 Het gaat met name om het
principiële aspect: wanneer rechters op deze wijze rechtsregels tot stand
293 Zie met name § 3.3.2 en § 3.3.3.
294 Vgl. Kottenhagen 1988, p. 389; Van der Heijden 1984, p. 23; zie hierover uitgebreider
§ 3.3.3.4.
295 Zie § 3.3.2.2.
296 Rechtsvorming door de rechter zonder aanwezigheid van (de feiten van) een concreet geval
is immers in bepaalde gevallen zeer wel mogelijk; zie § 3.3.3.2 en § 3.3.3.3.
297 Zie over dit alles uitgebreider § 3.3.3.4.
298 Zie over deze rechtersregeling ook § 2.3.
299 Vgl. § 3.3.3.4.
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kunnen brengen, raakt dit aan de essentie van de rechterlijke functie en is zeer
de vraag of de grenzen daarvan niet worden overschreden.
Hét verschil met rolreglementen – waaraan de rechter op grond van het
rolrichtlijnen-arrest wél direct gebonden kan raken – is dat de regels die in
een rolreglement zijn opgenomen doorgaans geen rechtsvorming in de zojuist
bedoelde zin inhouden300 (anders gezegd: het gaat daarbij niet om regels
die ook in jurisprudentie gevormd hadden kunnen worden), maar regels op
een ‘lager niveau’ vormen. In dergelijke regels is door de betrokken rechters
immers niet de (nadere) inhoud van het objectieve recht bepaald, maar hebben
zij slechts (collectief) de hun volgens het objectieve recht reeds toekomende
keuzemogelijkheden – hier aangeduid met de term ‘beleidsruimte’301 – inge-
vuld. Er zijn bijvoorbeeld standaardtermijnen voor de indiening van proces-
stukken vastgesteld, ter invulling van de in art. 133 lid 1 Rv aan de rechter
gegeven beslissingsruimte.302 In dat geval gaat het niet zozeer om de rechter
in zijn rechtsprekende (of rechtsvormende) rol, maar veeleer om de rechter
in zijn ‘beleidsmatige’ rol als organisator van de procedure. Iets soortgelijks
geldt voor andere vormen van rechterlijke beleidsruimte, zoals bijvoorbeeld
de bepaling van de hoogte van een kostenveroordeling of smartengeld, of de
uitoefening van bepaalde wijzigingsbevoegdheden.303 Ook hiervan wordt
wel gezegd dat dit geen ‘rechtspraak’, in de zin van een oordeel omtrent het
objectieve recht voor de rechtsverhouding van partijen, is, maar slechts een
keuze die de rechter maakt of een maatregel die hij treft nádat hij zijn oordeel
omtrent het objectieve recht heeft gegeven.304 Wordt door een of meer rech-
ters een dergelijke keuze ‘in abstracto’ gemaakt, dan is veeleer sprake van de
vorming van ‘beleid’, en doet zich niet eenzelfde spanning ten opzichte van
de aard van de rechtsprekende functie voor als wanneer op deze wijze de
vorming van een regel van objectief recht zou plaatsvinden. Iets anders is
overigens dat, zoals in § 4.4.4.3 al werd opgemerkt, ook bepaalde vormen van
beleidsruimte zich niet zullen lenen voor voorafgaande (bindende) invulling
via een rechtersregeling. Of dit het geval is, hangt uiteindelijk af van doel en
strekking van de regel, ter invulling waarvan de rechtersregeling is be-
doeld.305 Hierop kom ik in de volgende paragraaf nog terug.
300 Althans in overwegendemate; zoals eerder opgemerkt zijn immers mengvormenmogelijk
(vgl. § 4.4.2.3).
301 Zie § 4.4.2.3.
302 Vgl. art. 2.7 LRr.
303 Zie hierover ook § 4.4.2.2.
304 Vgl. bijv. Hijma 1989, p. 4; De Waard 1987, p. 17; Asser-Scholten 1974, p. 130-131.
305 Zie voor enkele voorbeelden § 4.4.4.3.
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4.5.5 Keuze voor afbakening
De vraag of het rolrichtlijnen-arrest ook kan worden toegepast op andere
rechtersregelingen dan rolreglementen, en zo ja, waar de grenzen hiervan
precies liggen, is niet eenvoudig te beantwoorden. Al naar gelang de gekozen
invalshoek dringen verschillende antwoorden zich op. Een benaderingwaarin
de nadruk wordt gelegd op algemene beginselen als rechtszekerheid, rechtsge-
lijkheid en consistentie leidt tot een pleidooi voor een ruime toepassing van
het rolrichtlijnen-arrest: ook (en wellicht juist) rechtersregelingen die betrekking
hebben opmaterieelrechtelijke onderwerpen als ontslagvergoedingen, kosten-
veroordelingen of rechtsvragen als de vraagwanneer schulden ‘niet te goeder
trouw’ zijn gemaakt, zullen tot een voorafgaande binding van de rechter
moeten kunnen leiden.306 Worden daarentegen de principiële aspecten van
deze vraag benadrukt (treedt de rechter op deze manier niet te zeer buiten
zijn rechtsprekende functie?), dan zal de conclusie veeleer zijn dat een vooraf-
gaande binding moet worden afgewezen, in elk geval waar het rechtsvragen
betreft: deze zal de rechter pas in het kader van een concreet geschil werkelijk
kunnen beantwoorden (waarna eventueel gebondenheid aan een aldus ge-
vormd precedent kan ontstaan).307 Voor beide benaderingen zijn goede argu-
menten aan te voeren; uiteindelijk komt het hier dus aan op een keuze.
Mijns inziens dient het bereik van het rolrichtlijnen-arrest aldus teworden
afgebakend dat de daarin aanvaardemogelijkheid tot voorafgaande (zelf)bin-
ding slechts geldt voor gevallen van rechterlijke beleidsruimte, en niet voor
gevallen van interpretatieruimte.308 Een ‘wetsinterpreterende’ rechtersregeling
(zoals bijvoorbeeld de invulling van de term ‘goede trouw’ in art. 288 sub b
Fw door de in Recofa verenigde rechters-commissarissen309) zal dus niet
aanstonds tot binding kunnen leiden, ook niet voor de rechters die de regeling
hebben vastgesteld.
Hiervoor is in de eerste plaats redengevend het eerder genoemde feit dat
hogere rechters niet gebonden zijn aan eenwetsinterpreterende rechtersregeling
van lagere rechters en zij de vrijheid behouden om een bepaalde rechtsvraag
alsnog in een andere zin te beantwoorden.310 Gegeven dit uitgangspunt is
het dan echter weinig zinvol om de lagere rechter wél gebonden te achten,
al zou dit ook ‘voorlopig’ zijn. De lagere rechter zou hierdoor in voorkomend
geval immers gedwongen kunnen zijn, vast te houden aan een door hem
uiteindelijk onjuist geachte rechtsopvatting, en daarmee partijen dwingen tot
306 Zie § 4.5.2.
307 Zie § 4.5.4.
308 Zie inmin ofmeer overeenkomstige zinMartens & Ten Kate 2000, p. 1623, die ervan uitgaan
dat (slechts) de ‘discretionaire bevoegdheden’ van de rechter zich lenen voor zelfbinding;
vgl. voorts De Waard 1998, p. 165.
309 Zie over deze rechtersregeling § 2.8.
310 Zie hierover § 4.5.3.2.
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het instellen van hoger beroep of cassatie.311 Voorts biedt de kwalificatie als
‘recht’ in de zin van art. 79 RO voor een wetsinterpreterende rechtersregeling
geen toegevoegde waarde, dit in tegenstelling tot rechtersregelingen ter invul-
ling van rechterlijke beleidsruimte.312
Belangrijker nog is dat het aanvaarden van (voorafgaande) gebondenheid
aan een wetsinterpreterende rechtersregeling mijns inziens in strijd zou komen
met dat wat beschouwd moet worden als de essentie van de rechtsprekende
taak van de rechter: het beslissen in concrete geschillen onder toepassing van
rechtsregels, waarbij de rechter zo nodig de precieze betekenis van die rechts-
regels (nader) bepaalt.313 Hoe zeer ‘zelfbinding’ aangaande de uitoefening
van de hun toekomende beleidsmarges ook gewenst kan zijn,314 rechters
kunnen zichzelf echter niet in zó vergaande mate binden dat zij zich daarmee
ook op voorhand demogelijkheid ontnemen om uiteindelijk, in het kader van
een concreet geschil, een bepaalde rechtsvraag nog te beantwoorden. Een
andere opvatting zou de kern van de rechtsprekende functie te zeer aantasten,
ook als in aanmerking wordt genomen dat een hogere rechter niet gebonden
is aan de rechtsopvattingen die in een rechtersregeling van lagere rechters
zijn neergelegd en dus alsnog tot een ander oordeel kan komen. Dit principiële
argument dient hier zwaarder te wegen dan de beginselen van rechtszekerheid
en rechtsgelijkheid (die immers, hoe belangrijk ook, geen absolute waarde
hebben315). Een en ander neemt overigens niet weg dat (ook) de vaststelling
van wetsinterpreterende rechtersregelingen door de (lagere) rechter zinvol
kan zijn, maar dan veeleer als ‘voorzet’ tot de uiteindelijke beantwoording
van een bepaalde rechtsvraag in de rechtspraak.
Hoewel dus de vaststelling van het hier bedoelde type rechtersregeling met
‘voorafgaande’ binding beter past bij beleidsruimte dan bij interpretatieruimte
van de rechter, is hiermee niet gezegd dat deze mogelijkheid in alle gevallen
van beleidsruimte aanwezig is. Of dit inderdaad het geval is zal uiteindelijk
met name afhangen van doel en strekking van de regel, ter invulling waarvan
een rechtersregeling is bedoeld.316 Dit is echter niet per definitie gekoppeld
aan een onderscheid tussen procesrecht en materieel recht, zoals dat in de
literatuur wel is bepleit. Ook op het laatste gebied kan zich de situatie voor-
doen dat rechters dezelfde regel in een groot aantal gelijksoortige zakenmoeten
toepassen, waardoor het mogelijk wordt ten aanzien daarvan een algemene
311 Om dezelfde reden moet worden aangenomen dat (anders dan bijv. in het Engelse recht
het geval is) niet alleen de hoogste rechter mag terugkomen op een bindend precedent,
maar dat dit ook aan de lagere rechter is toegestaan (zij het dat het uiteindelijk de hoogste
rechter is die het laatste woord daarover heeft); zie hierover § 8.3.5.3.
312 Vgl. § 6.3.3.
313 Zie hierover § 3.3.3.4.
314 Zie § 4.4.4.2.
315 Vgl. § 4.4.3.2.
316 Zie § 4.4.4.3.
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(rechters)regeling te formuleren. Te denken valt hier wederom aan de bekende
voorbeelden: de vergoeding bij ontbinding van een arbeidsovereenkomst,
vergoedingen voor proceskosten en buitengerechtelijke kosten en de hoogte
van smartengelden. Omgekeerd zijn in het procesrecht ook gevallen van
beleidsruimte aan te wijzen die juist niet, of althansminder, geschikt zijn voor
voorafgaande invulling via een rechtersregeling. Zo zullen de gevolgtrekkingen
die de rechter kanmaken indien partijen de uit art. 21 en 22 Rv voortvloeiende
waarheids- en informatieplichten niet naleven, veelal van de omstandigheden
van het geval afhangen, en zal het evenmin goedmogelijk zijn in een algemene
(rechters)regeling vast te leggen in welke gevallen bevolen zal worden dat
partijen bij een pleidooi in persoon aanwezig dienen te zijn (art. 134 lid 4 Rv).
Tot slot moet nogmaals aangetekend worden dat het onderscheid tussen
beleidsruimte en interpretatieruimte van de rechter niet altijd even scherp te
maken is, terwijl een rechtersregeling bovendien op beide aspecten van een
en dezelfde regel betrekking kan hebben.317 Het gaat hier dus veeleer om
een glijdende schaal, waarop de ‘typische’ gevallen van beleidsruimte en
interpretatieruimte de uitersten vormen. Met name op deze uitersten ziet
hetgeen in deze paragraaf is betoogd: typische gevallen van beleidsruimte
(zoals bijvoorbeeld de vaststelling van de termijnen voor het indienen van
processtukken) lenen zich bij uitstek wél voor de in het rolrichtlijnen-arrest
aanvaarde vorm van voorafgaande zelfbinding; typische gevallen van wetsin-
terpretatie (bijvoorbeeld de beantwoording van de vraag wat onder een ‘eis
in de hoofdzaak’ als bedoeld in art. 700 lid 3 Rv moet worden verstaan)
daarentegen niet. Rechtersregelingen als bijvoorbeeld de verschillende liquida-
tietarieven, het rapport Voor-werk II of de alimentatienormen zijn op deze
schaal wat meer naar het midden te positioneren. Naar ik meen gaat het bij
deze regelingen nog in overwegende mate om de invulling van rechterlijke
beleidsruimte (waarbij echter deels ook ‘rechtsvragen’worden beantwoord318),
die zich leent voor voorafgaande zelfbinding. Ook liquidatietarieven, het
rapport Voor-werk II of de alimentatienormen zouden dan ook, mits aan alle
daarvoor geldende vereisten is voldaan,319 voor het etiket ‘recht’ in de zin
van art. 79 RO in aanmerking kunnen komen. Hierbij zal dan echter, gelet op
hetmeer ‘gemengde’ karakter van deze regelingen,wel steeds bedachtmoeten
worden dat zowel de vaststellende rechters zélf als hogere rechters in elk geval
317 Zie eerder § 4.4.2.3.
318 Zo spreekt bijvoorbeeld het rapport Voor-werk II zich tevens uit over de (rechts)vraag waar
de grens ligt tussen buitengerechtelijke kosten in de zin van art. 6:96 lid 2 BW en proces-
kosten als bedoeld in art. 237-240 Rv (zie § 8.3 en § 9.1 van het rapport).
319 Naast de eis van ‘behoorlijke bekendmaking’ zal in het bijzonder voldaan moeten zijn aan
de eis dat de regeling is vastgesteld door een daartoe ‘bevoegd orgaan’. Bij de genoemde
rechtersregelingen is dat thans niet het geval, nu zij afkomstig zijn van instanties als de
Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (zie hierover § 4.4.4.4). Niet uitgesloten is echter
dat aan deze eis in de toekomst wordt voldaan, indien een of meer van deze regelingen
door een gerecht als ‘eigen’ regeling zouden worden overgenomen (zie hierover § 5.2.3.5).
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niet (direct) gebonden zijn aan de elementen van een dergelijke regeling die
het antwoord op een rechtsvraag inhouden.
4.6 SAMENVATTING EN CONCLUSIES
In het rolrichtlijnen-arrest is het toepassingsbereik van art. 79 RO, welke bepa-
ling de competentie van de cassatierechter afbakent, uitgebreid tot regelingen
die door rechters, anders dan in het kader van een concrete zaak, zijn vast-
gesteld (rechtersregelingen). Wanneer een rechtersregeling (a) is vastgesteld
door de ter zake bevoegde rechters, ofwel: berust op ‘zelfbinding’, (b) behoor-
lijk bekendgemaakt is, en (c) zich naar inhoud en strekking ertoe leent jegens
de daarbij betrokkenen als rechtsregel te worden toegepast, kan deze als ‘recht’
in de zin van art. 79 RO gelden. Het gevolg van deze kwalificatie is dat in
cassatie de beslissing van de lagere rechter (tevens) aan een zodanige rechters-
regeling kan worden getoetst.
Het blijkt bij dezemogelijkheid te gaan om rechtersregelingen die aanzien-
lijke overeenkomsten vertonen met bestuurlijke beleidsregels. Net zoals be-
stuursorganen bevoegd zijn omtrent de uitoefening van hun (eigen) bestuurs-
bevoegdheden beleidsregels vast te stellen, kunnen rechters algemene regelin-
gen vaststellenwaarin zij aangeven hoe in toekomstige gevallen een bepaalde
vorm van beslissingsruimte zal worden ingevuld.Wanneer aan bovengenoem-
de voorwaarden is voldaan, bindt een zodanige rechtersregeling de betrokken
rechters via de werking van algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging;
tevens vormt zij dan recht in de zin van art. 79 RO.
Het feit dat tussen bestuur en rechter ook verschillen kunnen worden
aangewezen, met name ten aanzien van hun positie in het staatsbestel, staat
aan deze analogie niet in de weg.Wel brengt de eigen aard van de rechterlijke
functie met zich, dat rechtersregelingen mogelijk niet op alle punten analoog
aan beleidsregels kunnenworden behandeld, of dat bepaalde eisen bij rechters-
regelingen op een anderewijzemoetenworden ingevuld. Anders gezegd: een
analoge behandeling van beleidsregels en rechtersregelingen is slechts mogelijk,
voorzover de eigen aard van het laatste soort regels zich daartegen niet verzet.
Hoewel een bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen thans niet
uitdrukkelijk in de wet is neergelegd, kan zij niettemin worden aangenomen.
Hiertoe kan eenzelfde redenering worden gevolgd als in het verleden, vóór
de totstandkoming van de derde tranche van deAwb, ten aanzien van beleids-
regels gebruikelijk was. Evenals bestuursorganen mogen rechters immers de
hun toegekende beslissingsruimte niet naar willekeur invullen, zonder daarbij
rekening houden met hetgeen door andere rechters in soortgelijke gevallen
wordt beslist. Algemene rechtsbeginselen als het gelijkheids- en het rechtszeker-
heidsbeginsel – welke beginselen niet alleen voor het bestuur, maar ook voor
de rechter van grote betekenis zijn – brengen met zich dat rechters dienen te
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streven naar een consistente invulling van beslissingsruimte, bijvoorbeeld via
de vaststelling van een rechtersregeling.
De bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen is te beschouwen
als een impliciete bevoegdheid, die besloten ligt in het feit dat de wetgever aan
de rechter een zekere beslissingsruimte heeft gelaten. Het gaat hierbij tevens
om een afgeleide bevoegdheid, die niet los kanworden gezien van de oorspron-
kelijke, rechtsprekende, bevoegdheid. De consequentie hiervan is dat de
binding aan een dergelijke regel in meerdere opzichten beperkt van aard is:
zo mag een rechtersregeling de grenzen van de aan de rechter toekomende
beleidsruimte niet overschrijden en heeft de rechter steeds de mogelijkheid,
in bijzondere gevallen van een rechtersregeling af te wijken.
De binding aan dit soort rechtersregelingen verschilt bovendien van de
binding aan ‘gewoon’ rechtersrecht (precedenten): zij ontstaat reeds op het
moment dat aan de eerder geformuleerde voorwaarden is voldaan, derhalve
voorafgaand aan, en onafhankelijk van, enige toepassing door de rechter. Bij
de concrete invulling van deze voorwaarden, waarop in het volgende hoofd-
stuk zal worden ingegaan, dient met dit specifieke karakter rekening gehouden
te worden. Het verdient mijns inziens de voorkeur dat aan deze voorwaarden
waar mogelijk een formeel karakter wordt toegekend, opdat zo min mogelijk
ruimte bestaat voor twijfel over de concrete invulling daarvan.
De uit het rolrichtlijnen-arrest voortvloeiende mogelijkheid tot (zelf)binding
van rechters, die tevens zal leiden tot het ontstaan van recht in de zin van
art. 79 RO, is niet per definitie beperkt tot rolregelingen. Geconcludeerd is dat
ook in (bepaalde) andere gevallen van rechterlijke beleidsruimte, zowel in het
procesrecht als in het materiële recht, zelfbinding via een rechtersregeling in
beginsel mogelijk moet worden geacht. De interpretatieruimte van de rechter
leent zich hier echter minder goed toe, althans bij de huidige stand van zaken
op het punt van de functieafbakening tussen rechter en wetgever. Zelfs wan-
neer over deze afbakening op enig moment anders zou worden gedacht, zal
een ‘wetsinterpreterende’ rechtersregeling overigens hoe dan ook slechts
kunnen leiden tot een voorlopige binding van de (lagere) rechter. Hogere
rechters in het algemeen, en de Hoge Raad in het bijzonder, kunnen de beant-
woording van rechtsvragen immers altijd volledig toetsen en zo nodig hun
eigen rechtsopvatting voor die van een lagere rechter in de plaats stellen. De
kwalificatie van een wetsinterpreterende rechtersregeling als ‘recht in de zin
van art. 79 RO’ voegt dan ook niets toe aan de reeds bestaande mogelijkheden
tot controle in cassatie.

5 Voorwaarden voor kwalificatie van een
rechtersregeling als ‘recht’
5.1 INLEIDING
In hoofdstuk 4 is geanalyseerd wat de betekenis is van het zogeheten rolricht-
lijnen-arrest1 voor de mogelijkheid tot vaststelling van en het ontstaan van
gebondenheid aan rechtersregelingen. Gebleken is dat een rechtersregeling
die berust op ‘zelfbinding’ door de ter zake bevoegde rechters en die behoorlijk
bekendgemaakt is, de rechter kan binden op grond van de algemene beginselen
van behoorlijke rechtspleging. Indien daarnaast is voldaan aan de eis dat de
regeling zich ‘naar inhoud en strekking ertoe leent om jegens de daarbij
betrokkenen als rechtsregel teworden toegepast’, geldt zij bovendien als recht
in de zin van art. 79 RO.
Hoewel de kwalificatie van een rechtersregeling als recht in de zin van
art. 79 RO dogmatisch niet als oorzaak, maar veeleer als gevolg van de binden-
de werking van een dergelijke regeling moet worden gezien, is zij niettemin
van belang omdat daardoor controle in cassatie op uitleg en toepassing van
die regeling mogelijk wordt. Gelet op dit praktische belang zal daarom in
hoofdstuk 5 en 6 nader worden ingegaan op de kwalificatie van rechtersrege-
lingen als recht in de zin van art. 79 RO. In hoofdstuk 6 wordt onderzocht
welke gevolgen dit etiket precies heeft voor de gebondenheid aan een als
zodanig te beschouwen rechtersregeling, alsmede voor de mogelijkheden tot
controle op de toepassing daarvan. Daaraan voorafgaand wordt in dit hoofd-
stuk onderzocht hoe de in hoofdstuk 4 geformuleerde vereisten waaraan een
rechtersregeling moet voldoen teneinde als recht in de zin van art. 79 RO te
kunnen gelden, nader ingevuld kunnen worden. Achtereenvolgens komen
de volgende vragen aan de orde: welk orgaan is bevoegd tot vaststelling van
rechtersregelingen (§ 5.2), wanneer is sprake van een behoorlijke bekendmaking
(§ 5.3) en wanneer leent een rechtersregeling zich naar inhoud en strekking
voor toepassing als rechtsregel (§ 5.4)?
1 HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS.
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5.2 VASTSTELLING DOOR HET DAARTOE BEVOEGDE ORGAAN
5.2.1 Algemeen
In het vorige hoofdstuk is onder meer besproken of ook voor rechtersregelin-
gen de eis geldt dat deze, om te kunnen gelden als recht in de zin van art.
79 RO, op zelfbinding door de rechter moeten berusten. Hoewel een zodanige
eis in het rolrichtlijnen-arrest niet met zoveel woorden wordt gesteld, is deze
vraag bevestigend beantwoord. Ten eerste kan dit worden afgeleid uit het feit
dat de bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen – evenals in het
verleden de bevoegdheid tot vaststelling van (bestuurlijke) beleidsregels –
gezien kan worden als een ‘impliciete’ bevoegdheid, die voortvloeit uit het
feit dat de wetgever aan de rechter een bepaalde beslissingsruimte heeft
toegekend.2 Daarnaast speelde een rol dat de (individuele) rechter niet alleen
onafhankelijk dient te zijn ten opzichte van de overige staatsmachten, maar
dat hij tevens onafhankelijk is ten opzichte van andere rechters, zowel binnen
als buiten het gerecht waarvan hij deel uitmaakt. Hoewel met name de onaf-
hankelijkheid ten opzichte van andere rechters zeker niet onbeperkt is, komt
deze vorm van onafhankelijkheid het best tot haar recht door te aanvaarden
dat rechtersregelingen inderdaad via zelfbinding tot stand moeten komen.3
Het vereiste van zelfbinding komt, in een iets andere formulering, erop
neer dat een rechtersregeling – wil deze als recht in de zin van art. 79 RO
gekwalificeerd kunnenworden – dient te worden vastgesteld door een daartoe
‘bevoegd orgaan’. Wat moet hieronder nu worden verstaan? Met betrekking
tot beleidsregels geldt dat een bevoegd orgaan is: het orgaan dat de bestuurs-
bevoegdheid waarop een beleidsregel betrekking heeft, kan uitoefenen. Naar
analogie hiermee zou voor rechtersregelingen tot uitgangspunt kunnen worden
genomen dat deze moeten worden vastgesteld door het orgaan waaraan de
desbetreffende rechtsprekende bevoegdheid4 toekomt. Dit betekent dat aller-
eerst de vraag zal moetenworden beantwoord, aanwie binnen de rechterlijke
organisatie precies rechtsprekende bevoegdheden toekomen: zijn dit de gerech-
ten, de kamers binnen die gerechten of de individuele rechters afzonderlijk
(§ 5.2.2)? Vervolgens wordt behandeld welk gremium of welke gremia binnen
de rechterlijke organisatie – gegeven het antwoord op de vraag aan wie recht-
sprekende bevoegdheden toekomen – in de hier bedoelde zin ‘bevoegd’ zijn
te achten om rechtersregelingen tot stand te brengen (§ 5.2.3).
2 Zie § 4.4.4.2.
3 Zie § 4.4.4.4.
4 Ik doel met de term ‘rechtsprekende bevoegdheid’ uiteraard op de bevoegdheid van de
rechter tot het nemen van beslissingen in een geschil tussen partijen en niet op bevoegdheid
in de zin van (absolute of relatieve) competentie.
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5.2.2 Aan wie komen rechtsprekende bevoegdheden toe?
Op de vraag wat binnen de rechterlijke organisatie de organen zijn die met
rechtsprekende bevoegdheden zijn toegerust – de gerechten, de kamers binnen
die gerechten of de individuele rechters –, geeft de wet zelf geen duidelijk
antwoord. Artikel 112 van de Grondwet draagt de berechting van geschillen
over burgerlijke rechten en schuldvorderingen op aan ‘de rechterlijke macht’.
In de Wet RO is nader geregeld welke gerechten hiertoe behoren: dit zijn de
rechtbanken, de gerechtshoven en de Hoge Raad (art. 2 RO). In het vervolg
van de Wet RO worden de competenties van deze gerechten afgebakend: zo
nemen de rechtbanken in eerste aanleg kennis van ‘alle burgerlijke zaken,
behoudens bij de wet bepaalde uitzonderingen’ (art. 42 RO), en oordelen de
gerechtshoven (onder meer) over de aan hoger beroep onderworpen uitspraken
van de rechtbanken binnen hun ressort (art. 60 RO). Uit dit alles zou wellicht
opgemaakt kunnen worden dat het inderdaad de gerechten als zodanig zijn
die rechtsprekende bevoegdheden bezitten. Dit zou ook aansluiten bij het
gangbare spraakgebruik: rechterlijke uitspraken worden immers aangeduid
als uitspraken van (bijvoorbeeld) ‘Rechtbank DenHaag’ of ‘Hof Amsterdam’.
Daartegenover kan echter worden gesteld, dat in dewetsgeschiedenis van
de (met ingang van 1 januari 2002 herziene) Wet RO met zoveel woorden is
opgemerkt dat met de term ‘gerecht’ in deze wet slechts het organisatorisch
geheel wordt bedoeld; het ‘orgaan dat rechtspreekt’ (aan welk orgaan tevens
de rechterlijke onafhankelijkheid toekomt) is hierin ‘ingebed’.5 Hoewel niet
nader is uitgewerkt welk orgaan binnen de gerechten dan wél rechtspreekt,
lijkt hieruit te kunnen worden afgeleid dat in elk geval de RO-wetgever van
mening is geweest dat er een onderscheid is tussen de gerechten en de ‘or-
ganen die rechtspreken’, en dat het derhalve niet de gerechten als zodanig
zijn die rechtsprekende bevoegdheden uitoefenen.
Het beeld wordt nog gecompliceerder wanneer we bedenken dat de wet
in sommige gevallen de rechtspraak opdraagt aan specifieke kamers van een
gerecht: zo bijvoorbeeld aan de Ondernemingskamer van het Hof Amsterdam
(art. 66 RO) en aan de Pachtkamer van het Hof Arnhem (art. 69 RO). Ook komt
het voor dat rechtsprekende taken rechtstreeks aan individuele rechters worden
opgedragen, zoals bijvoorbeeld de rechtspraak in kort geding aan de voorzie-
ningenrechter van de rechtbank (art. 254 Rv). Meer in het algemeen spreekt
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering steeds van ‘de rechter’ (en niet:
‘de rechtbank’), die allerlei beslissingen kan nemen. Dit laatste valt echter
(mede) te verklaren uit het feit dat de meeste bepalingen ook van toepassing
kunnen zijn op de – alleensprekende – kantonrechter.6
Voorts kan worden gewezen op het feit dat bijvoorbeeld de waarborgen
voor onafhankelijkheid (zoals onder meer de benoeming voor het leven en
5 Aldus Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 323.
6 Zie Parl. Gesch. Burg. Procesrecht, p. 16.
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het feit dat schorsing of ontslag slechts mogelijk zijn door een tot de rechterlijke
macht behorend gerecht) toekomen aan de rechters persoonlijk.7 Op zichzelf
wettigt ook dit echter nog niet de conclusie dat daarmee ook de rechtspraak
aan rechters strikt persoonlijk is opgedragen: het is immers niet denkbaar dat
aan een gerecht waarborgen als een benoeming voor het leven toegekend
zouden worden.
Al met al kan dus niet gesproken worden van een consequente visie van
de wetgever op de vraag, wie rechtsprekende bevoegdheden uitoefenen: de
afzonderlijke rechters, de kamers binnen een gerecht, of de gerechten als
geheel. Wel blijkt de wetgever uit te zijn gegaan van een samenhang met de
rechterlijke onafhankelijkheid: deze komt toe aan diegene(n) aan wie ook de
rechtspraak is opgedragen.
In de literatuur is aan de hier besproken vraag evenmin uitgebreid aandacht
besteed. Voorzover dat wel is gebeurd, lopen de standpunten dienaangaande
uiteen. Twee benaderingen kunnen onderscheiden worden; in beide neemt
de rechterlijke onafhankelijkheid een belangrijke plaats in. De eerste benade-
ring, die doorMartens hetmeest is uitgewerkt,8 gaat ervan uit dat rechtspraak
is opgedragen aan de gerechten. Het zijn de (enkelvoudige of meervoudige)
kamers die namens het gerecht het geschil beslissen. Een belangrijke consequen-
tie van deze opvatting is dat ook de rechterlijke onafhankelijkheid in de eerste
plaats toekomt aan de gerechten, en niet aan de individuele rechter. Dit neemt
niet weg dat de individuele rechter wel in zekere mate onafhankelijk dient
te zijn ten opzichte van zijn collega’s: hij behoeft én behoort zich – in de
woorden van Martens – “niet te laten ringeloren door de president of zijn
oudere collega’s”.9 Deze vorm van functionele onafhankelijkheid van de
rechter is in deze visie echter per definitie beperkt en staat er niet aan in de
weg dat de rechter bij zijn beslissingen rekeningmoet houdenmet onder meer
precedenten of vaste beleidslijnen binnen het gerecht. Dit laatste volgt (mede)
uit het gelijkheids- en het rechtszekerheidsbeginsel.
Hier tegenover staat dan de opvatting dat de beslissing in een geschil aan
rechters persoonlijk is opgedragen, hetgeen onder andere wordt afgeleid uit
het feit dat de uitspraak de namen vermeldt van de beslissende rechter of
rechters (vgl. art. 230 lid 1 sub g Rv) en door de rechter (bij een meervoudige
kamer: door de voorzitter daarvan) dient te worden ondertekend (art. 230 lid
3 Rv).10 Deze benadering houdt tevens in dat de rechterlijke onafhankelijkheid,
óók de onafhankelijkheid ten opzichte van andere rechters, in de eerste plaats
berust bij de individuele rechters en pas bij wijze van afgeleide daarvan bij
7 Vgl. Hermans 1998, p. 304 en Ingelse 1996, p. 1666.
8 Zie Martens 1997, p. 13-14. In gelijke zin Kapteyn 1989, p. 1649 en mogelijk ook Brennink-
meijer 1989, p. 1627.
9 Aldus Martens 1997, p. 13.
10 Zie Bovend’Eert 1999, p. 22; Ingelse 1998a, p. 396; Snijders 1997b, p. 1796.
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de kamers en het gerecht als geheel.11 Dit betekent echter niet dat de functio-
nele onafhankelijkheid van de rechter onbeperkt wordt geacht: de rechter is
bij zijn beslissing (uiteraard) gebonden aan het recht. Dit houdt onder meer
in dat hij niet zonder goede gronden zal mogen afwijken van wat eerder door
andere rechters – binnen én buiten zijn eigen gerecht – is beslist.12
Zelf zou ik willen aannemen dat – bij de beantwoording van de vraag aan
wie rechtsprekende bevoegdheden toekomen enwie (dus) tot zelfbindingmoet
besluiten – tot uitgangspunt dient te worden genomen dat de beslissing in
geschillen opgedragen is aan rechters persoonlijk. Hierbij is in de eerste plaats
van belang, dat de uitspraak de namen van de beslissende rechters dient te
vermelden. Dit wijst erop dat de wetgever de uitspraak niet slechts gezien
heeft als een beslissing van het gerecht, maar (tevens) als een beslissing van
bepaalde rechters. Daarnaast speelt een rol dat dewaarborgen voor onafhanke-
lijkheid toegekend zijn aan de individuele rechter. Ook het wrakingsrecht,
een belangrijke waarborg voor onafhankelijkheid en onpartijdigheid, kan
slechtsworden uitgeoefend jegens een ofmeer individueel bepaalde rechters.13
Met de opvatting dat rechtsprekende bevoegdheden toekomen aan rechters
persoonlijk, hangt samen dat de functionele onafhankelijkheid mijns inziens
in de eerste plaats berust bij de afzonderlijke rechters. Zij dienen niet alleen
ten opzichte van de wetgevende en de uitvoerende macht, maar ook ten
opzichte van elkaar tot op zekere hoogte onafhankelijk te zijn.14 Zeker deze
laatste vorm van onafhankelijkheid heeft echter haar grenzen. De onafhankelijk-
heid ten opzichte van andere rechters dient er immers slechts toe te waar-
borgen dat de rechter zorgvuldig en in vrijheid tot zijn beslissing kan komen,
zonder bijvoorbeeld door zaken als promotiekansen te worden beïnvloed; het
is echter geen vrijbrief voor willekeur of subjectiviteit. De rechter is – het is
al eerder benadrukt – bij zijn beslissingen steeds gebonden aan het recht. Hij
dient niet alleen de geldende wettelijke regels in acht te nemen, maar ook de
rechtsopvattingen zoals die zich binnen de rechterlijke macht als geheel – in
de eerste plaats in rechterlijke uitspraken, maar in voorkomend geval ook in
rechtersregelingen – hebben uitgekristalliseerd.15
Wat betekent dit alles nu precies voor de vaststelling van rechtersregelin-
gen? Aangezien het de individuele rechters zijn die rechtsprekende bevoegd-
heden uitoefenen, zal zelfbinding via een rechtersregeling in beginsel ook door
de gezamenlijke rechters binnen het gerecht moeten geschieden.16 Dit betekent
echter nog niet dat de besluitvorming ter zake slechts unaniem zal kunnen
11 Vgl. Hermans 1998, p. 304 en Ingelse 1996, p. 1666.
12 Zie Hermans 1998, p. 304; Snijders 1997b, p. 1796; Ingelse 1996, p. 1666.
13 Het is bijv. niet mogelijk een geheel college te wraken: zie HR 18 december 1998, NJ 1999,
271.
14 Zie over de onafhankelijkheid ten opzichte van andere rechters uitgebreider § 3.2.3.
15 Zie § 3.2.3.
16 Zie over de vraagwelk orgaan, of welke organen, binnen een gerecht, gelet op dit uitgangs-
punt, bevoegd zijn tot deze vaststelling hierna § 5.2.3.
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plaatsvinden. Zoals in § 3.2.3 al is geconcludeerd, is het uit oogpunt van
(individuele) onafhankelijkheid aangewezen dat een rechtersregeling in zoverre
berust op zelfbinding dat de betrokken rechters17 in de gelegenheid worden
gesteld, aan de besluitvorming daaromtrent deel te nemen en hun visie in te
brengen. Hiermee is de individuele onafhankelijkheid echter tevens in voldoen-
de mate gewaarborgd. Deze vorm van onafhankelijkheid reikt niet zó ver dat
een rechter aan een aldus vastgestelde rechtersregeling slechts gebonden kan
zijn voorzover hij het met de inhoud daarvan eens is.18
5.2.3 Welk orgaan is bevoegd tot vaststelling van rechtersregelingen?
5.2.3.1 Inleiding
Nadat in de vorige paragraaf is geconcludeerd dat het in beginsel de indivi-
duele rechters zijn die tot zelfbinding aan een rechtersregeling kunnen over-
gaan, zal thans worden bezien welk gremium, gelet hierop, het meest geschikt
is deze zelfbinding tot stand te brengen. Ik duid dit in het navolgende aan
met de term ‘bevoegd orgaan’, waarmee uiteraard steeds wordt gedoeld op
een orgaan dat bevoegd is, de in het rolrichtlijnen-arrest aanvaarde vorm van
‘voorafgaande’ binding aan een rechtersregeling tot stand te brengen.19
Bij de bespreking van deze vraag moet in aanmerking genomen worden
dat met ingang van 1 januari 2002 de structuur van de rechterlijke organisatie
– zoals deze met name in de Wet RO geregeld is – ingrijpend is gewijzigd.
Onder meer is een nieuwe bestuurs- en beheersstructuur voor de gerechten
ingevoerd (§ 5.2.3.2 ). De rolrichtlijnen-jurisprudentie van deHoge Raad dateert
echter van vóór deze herzieningsoperatie. Daarom dient bovendien te worden
bezien in hoeverre de herziening wellicht consequenties heeft gehad voor de
gelding van deze jurisprudentie (§ 5.2.3.3). Vervolgens kan de vraag worden
behandeld welk orgaan, of welke organen, binnen de rechterlijke organisatie
bevoegd zijn tot vaststelling van rechtersregelingen. Hierbij zal onderscheid
gemaakt worden tussen rechtersregelingen die slechts binnen één gerecht
gelden (§ 5.2.3.4) en regelingen die na overleg tussen meerdere gerechten
worden vastgesteld (§ 5.2.3.5). Het is immers niet op voorhand vanzelfsprekend
dat bij beide vormen hetzelfde orgaan bevoegd is tot vaststelling. Ik duid
hierbij deze twee soorten aan als interne, respectievelijk externe rechtersregelin-
gen. Deze termen zien in dit kader slechts op de vraag of een rechtersregeling
het resultaat is van interne of externe samenwerking bij de vaststelling,20 en
17 Zoals in § 3.2.3 reeds opgemerkt, gaat het hierbij slechts om de op het moment van vaststelling
in functionele zin bij een rechtersregeling betrokken rechters.
18 Zie § 3.2.4.
19 Zie over deze binding uitgebreider § 4.4.5 en § 6.2.
20 Zie over ‘interne’ en ‘externe’ rechterlijke samenwerking § 1.2.
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niet op de vraag of sprake is van ‘externe werking’ in de zin van rechtsgevol-
gen voor derden (bijvoorbeeld procespartijen).
5.2.3.2 De herziening van de Wet RO
Gedurende geruime tijd is er gediscussieerd over een modernisering van de
rechterlijke organisatie. In de loop van de jaren ’90 van de vorige eeuw zijn
hierover diverse rapporten uitgebracht, waarvan hier als belangrijkste het
rapport van de commissie-Hoekstra uit 199621 en dat van de commissie-Leem-
huis uit 199822 kunnen worden genoemd. Een en ander heeft er uiteindelijk
toe geleid dat in juni 2000 door de minister van Justitie twee wetsvoorstellen
werden ingediend, die een volledige en ingrijpende herziening van de rechter-
lijke organisatie ten doel hadden: het wetsvoorstel Organisatie en bestuur
gerechten23 (hierna ook: wetsvoorstel 27 181) en het wetsvoorstel Raad voor
de rechtspraak24 (wetsvoorstel 27 182). Beide voorstellen zijn inmiddels tot
wet verheven25 en zijn op 1 januari 2002 in werking getreden. Als gevolg
hiervan is onder meer de Wet RO geheel gewijzigd.
Deze herzieningsoperatie heeft belangrijke wijzigingen in de organisatie-
structuur van de gerechten en van de rechterlijke organisatie als geheel tot
gevolg gehad. Een volledige bespreking van de herzieneWet RO gaat vanzelf-
sprekend het bestek van dit onderzoek te buiten.26 Ter oriëntatie wordt hier
slechts de nieuwe organisatiestructuur van de rechterlijkemacht kort geschetst,
waarbij tevens de belangrijkste verschillen met de oude situatie aangestipt
zullen worden.
De oude, oorspronkelijk uit 1827 daterende, Wet RO bevatte nauwelijks
een uitgewerkte regeling van de organisatiestructuur binnen de gerechten.27
In de praktijk werd een onderscheid gemaakt tussen ‘bestuur’ en ‘beheer’ van
een gerecht.28 Het beheer omvatte onder meer de besteding van de financiële
middelen, de zorg voor materiële voorzieningen en aangelegenheden met
betrekking tot het ondersteunend personeel. De verantwoordelijkheid voor
het beheer berustte bij een ‘directeur beheer gerechten’, die ondergeschikt was
aan de minister van Justitie.29 Het bestuur van een gerecht betrof de organisa-
21 Rapport ‘Beheersstructuur van de rechterlijke organisatie’, interdepartementaal beleidsonder-
zoek financieringssysteem en beheersstructuur van de rechterlijke organisatie, 1996.
22 Rapport ‘Rechtspraak bij de tijd’ van deAdviescommissie toerusting en organisatie zittende
magistratuur, Den Haag 1998.
23 Kamerstukken II 1999/00, 27 181, nrs. 1-3.
24 Kamerstukken II 1999/00, 27 182, nrs. 1-3.
25 Zie Stb. 2001, 582 en 583.
26 Zie voor uitvoeriger besprekingen van en commentaar op de beide wetsvoorstellen Haak
& Ten Kate 2000; Martens & Ten Kate 2000, Bovend’Eert & Kortmann 2000; Bovend’Eert
2001; Van den Haak 2001; zie voorts Bovend’Eert 2003.
27 Zie over de oude organisatiestructuur uitgebreid Van de Klift 2003, p. 90-95.
28 Zie hierover Simons 1996, p. 170-178; Bovend’Eert 1997, p. 229-230.
29 Zie hierover Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 1.
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tie van de rechtspraak. Hieronder werden onder meer verstaan de vorming
en bezetting van kamers, de verdeling van zaken over deze kamers, opleiding,
benoeming en ontslag van rechters en daarnaast meer inhoudelijke zaken als
de behandeling van verstekzaken, het beleid inzake comparities en schikkingen
of de keuze voor meer of minder motivering van uitspraken.30 Uitgangspunt
van de Wet RO (en het op art. 19 daarvan gebaseerde Reglement I) was een
collegiale bestuursstructuur, waarbij een gerecht bestuurd werd door de
vergadering van alle rechters (de collegevergadering). In de praktijk werden
de taken van deze vergadering overigens meestal uitgeoefend door een dage-
lijks bestuur of presidium, dat onder leiding van de president stond.31
Een van de doelstellingen van de herzieningsoperatie was de invoering
van ‘integraal management’ binnen de gerechten.32 Dit houdt in dat de gerech-
ten zelf verantwoordelijk zijn geworden voor zowel het beheer als het bestuur
van het gerecht. In samenhang hiermee is op landelijk niveau een Raad voor
de rechtspraak ingesteld, die voor afstemming en coördinatie tussen de afzon-
derlijke gerechten zorg dient te dragen en die onder meer taken op het gebied
van de begroting en de bedrijfsvoering heeft.33 Een derde belangrijke wijziging
wordt ten slotte gevormd door de ‘bestuurlijke onderbrenging’ van de kanton-
gerechten bij de rechtbanken in ‘sectoren kanton’. De kantongerechten bestaan
daarmee niet meer als zelfstandige gerechten.
Binnen de gerechten functioneren thans de volgende organen. Ieder gerecht
heeft een bestuur, dat ingevolge art. 15 RO bestaat uit de president, de sector-
voorzitters en een ‘directeur bedrijfsvoering’ (een niet-rechter). Het bestuur
is belast met de algemene leiding, de organisatie en de bedrijfsvoering van
het gerecht (art. 23 RO). Hieronder vallen ondermeer zaken als automatisering,
de voorbereiding, vaststelling en uitvoering van de begroting, huisvesting,
personeelsaangelegenheden en overige materiële voorzieningen. Voorts is het
bestuur verantwoordelijk voor de vorming van enkelvoudige enmeervoudige
kamers en de bezetting daarvan (art. 6 RO), alsmede voor de verdeling van
zaken over de verschillende sectoren (art. 20 lid 2 RO). Het bestuur stelt hier-
omtrent bij reglement nadere regels vast (art. 19 lid 1 RO). Naast dit alles heeft
het bestuur tot taak binnen het gerecht ‘de juridische kwaliteit en de uniforme
rechtstoepassing’ te bevorderen (art. 23 lid 3 RO).
Door het bestuur worden binnen het gerecht ten hoogste vier organisatori-
sche eenheden (sectoren) ingesteld (art. 20 lid 1 RO), waarbinnen de soorten
zakenworden behandeld die door het bestuur aan die sector zijn opgedragen.
Daarnaast heeft elke rechtbank van rechtswege een sector kanton (art. 47 lid 1
30 Zie Ingelse 1996, p. 1664; Bovend’Eert 1999, p. 229.
31 Dit bestuur of presidium bestond doorgaans uit de president en de sectorvoorzitters, soms
aangevuldmet coördinerend vice-presidenten. Zie hierover Bovend’Eert 1997, p. 229; Simons
1996, p. 171-172; Ingelse 1996, p. 1667.
32 Zie Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 2.
33 Zie o.a. Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 146 en p. 189-190.
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RO). In deze sector worden ‘kantonzaken’34 behandeld en beslist. De dagelijkse
leiding van een sector berust bij de sectorvoorzitter (art. 21 lid 1 RO). De binnen
een sector werkzame rechterlijke ambtenaren (met uitzondering van de rech-
ters- c.q. raadsheren-plaatsvervangers), rechterlijke ambtenaren in opleiding
en gerechtsambtenaren35 vormen tezamen de sectorvergadering (art. 20 lid
3 RO).
Naast de sectorvergaderingen functioneert binnen ieder gerecht een gerechts-
vergadering. Van deze vergadering – de opvolger van de voormalige collegever-
gadering – maken ingevolge art. 22 lid 1 RO de ‘rechterlijke ambtenaren met
rechtspraak belast’ (wederom met uitzondering van de rechters- c.q. raads-
heren-plaatsvervangers), de gerechtsauditeurs die tevens plaatsvervanger zijn,
en de rechterlijke ambtenaren in opleiding deel uit. Voor de volledigheid
vermeld ik nog dat de gerechten sinds 1 januari 2002 tevens zijn uitgerust met
een ondernemingsraad volgens het regime van de Wet op de ondernemings-
raden. Deze zal echter in het navolgende buiten beschouwing blijven.
Op het niveau van de rechterlijke organisatie als geheel voorziet de herziene
Wet RO in de instelling van een Raad voor de rechtspraak (art. 84 RO). Deze Raad
bestaat uit vijf leden, waarvan de meerderheid (drie leden) ‘met rechtspraak
belaste rechterlijke ambtenaren’ zijn. De overige twee leden zijn niet-rechters.
De leden van de Raad worden benoemd door de minister van Justitie voor
een periode van zes jaar. Met de instelling van een Raad voor de rechtspraak
is door dewetgever beoogd een centraal orgaan van de rechterlijke organisatie
te creëren,36 dat zowel voor versterking van de organisatie van de gerechten,
als voor afstemming en coördinatie op allerlei gebieden zorg kan dragen.37
In de eerste plaats is de Raad hiertoe belast met beheerstaken, zoals de voor-
bereiding en uitvoering van de begroting van de rechterlijke macht, alsmede
de ontwikkeling van en het toezicht op de bedrijfsvoering bij de gerechten
(vgl. art. 91 RO). Op dit vlak beschikt de Raad over de bevoegdheid om inlich-
tingen te vragen aan de gerechtsbesturen (art. 36 RO); ook kan de Raad aan
de gerechtsbesturen algemene aanwijzingen geven ten aanzien van de bedrijfs-
voering (art. 92 RO). In de tweede plaats heeft de Raad tot taak ondersteuning
te bieden aan activiteiten van de gerechten die gericht zijn op ‘uniforme
rechtstoepassing en bevordering van de juridische kwaliteit’ (art. 94 RO). Zoals
in het navolgende nog uitgebreider aan de orde zal komen, beschikt de Raad
voor de rechtspraak op laatstgenoemd gebied echter niet over ‘beslissende
34 Welke zaken tot de (absolute) competentie van de sector kanton behoren is te vinden in
art. 93 e.v. Rv.
35 Zie voor de definitie van deze begrippen art. 1 RO.
36 Aldus bijv. Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 198-199. Door sommigen wordt overigens betoogd
dat de Raad in feite beschouwd moet worden als een orgaan van de uitvoerendemacht (zie
in deze zin Bovend’Eert & Kortmann 2000, p. 1772).
37 Vgl. Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 146 en p. 189-190.
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bevoegdheden’,38 en dient hij slechts een ondersteunende en faciliterende
rol te spelen.
Tot slot dient hier nog het College van afgevaardigden te worden vermeld
(art. 90 RO). Dit college bestaat uit achtentwintig leden (deels rechterlijke
ambtenaren, deels gerechtsambtenaren), die per ressort worden afgevaar-
digd.39 Het College van afgevaardigden heeft tot taak de Raad voor de recht-
spraak gevraagd of ongevraagd te adviseren omtrent de uitoefening van diens
taken (art. 90 lid 3 RO).
5.2.3.3 Biedt de herziene Wet RO de mogelijkheid tot zelfbinding via rechtersregelin-
gen?
Bij de totstandkoming van de herziene Wet RO is de vaststelling van rechters-
regelingen niet expliciet aan de orde geweest. Wel is in de loop van de parle-
mentaire behandeling uitgebreid, zij het niet altijd op even heldere wijze,
aandacht besteed aan de problematiek van het zogeheten ‘rechterlijk beleid’.
Onder deze door de wetgever gehanteerde term moet worden verstaan ‘het
beleid dat rechters kunnen vormen inzake de uitoefening van de bij wet aan
hen opgedragen taken’.40 Hoewel de termen ‘rechterlijk beleid’ en ‘rechters-
regeling’ niet per se dezelfde inhoud behoeven te hebben,41 kan in elk geval
voorshands worden uitgegaan van een bepaalde overlap tussen deze begrip-
pen. Ook rechtersregelingen hebben immers steeds betrekking op de invulling
van een bepaalde, aan de rechter toekomende beslissingsruimte.42 Hetgeen
gedurende de parlementaire behandeling over ‘rechterlijk beleid’ is opgemerkt,
zal derhalve (mede) relevant zijn voor de in deze paragraaf te behandelen
vragen.
Die vragen vloeien voort uit het feit dat de rolrichtlijnen-jurisprudentie
van de Hoge Raad, waarin de mogelijkheid van (juridische) zelfbinding via
een rechtersregeling voor het eerst is erkend,43 gevormd is onder de ‘oude’
Wet RO. Bezienmoet daaromworden in hoeverre de herzieningsoperatie voor
die mogelijkheid consequenties heeft gehad. Een drietal deelvragen kan in
dit verbandworden gesteld: (a) biedt de herzieneWet RO überhaupt demoge-
lijkheid tot vaststelling van rechtersregelingen?; (b) zo ja, is het ook onder de
nieuwe wet mogelijk dat (bepaalde) rechtersregelingen de rechter aanstonds
binden en recht in de zin van art. 79 RO vormen?; en (c) zo ja, is een zodanige
38 Aldus o.a. Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 190.
39 Zie voor de exacte samenstelling het Besluit College van afgevaardigden (Stb. 2001, 615),
art. 2-4.
40 Aldus Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 95.
41 De term ‘rechterlijk beleid’ kan een ruimere betekenis hebben, aangezien hieronder veelal
ook het door de rechter in zijn jurisprudentie gevormde ‘beleid’ wordt begrepen (zie
hierover ook § 1.3).
42 Zie § 1.3.
43 Zie hierover hoofdstuk 4, in het bijzonder § 4.2.4.
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juridische binding ten aanzien van alle onderwerpenmogelijk, of zijn hieraan
beperkingen gesteld?
a) Mogelijkheid tot vaststelling van rechtersregelingen
Ingevolge art. 23 lid 3 en art. 94 RO hebben de gerechtsbesturen, respectievelijk
de Raad voor de rechtspraak, tot taak de ‘juridische kwaliteit en de uniforme
rechtstoepassing’ te bevorderen. Alhoewel natuurlijk zeker gezegd kanworden
dat rechtersregelingen de uniforme rechtstoepassing – en daarmee tevens de
juridische kwaliteit – kunnen bevorderen, blijft in de toelichtende stukken
enigszins in het ongewisse of het hierbij ook de bedoeling is dat (binnen dan
wel buiten de gerechten) door bepaalde organen rechtersregelingen vastgesteld
worden. De gerechtsbesturen noch de Raad voor de rechtspraak beschikken
immers op het gebied van de uniforme rechtstoepassing over beslissende
bevoegdheden, terwijl aan de sector- en de gerechtsvergaderingen op het eerste
gezicht in het geheel geen beslissingsbevoegdheid toegekend lijkt te zijn.44
Niettemin lijkt uit de terminologie die de wet op enkele plaatsen hanteert,
wel te volgen dat over onderwerpen die de uniforme rechtstoepassing betref-
fen, besluiten kunnen worden genomen. Zo bepaalt art. 20 lid 5 RO, dat ge-
rechtsambtenaren ‘niet deelnemen aan een stemming over de juridische kwali-
teit en uniforme rechtstoepassing’. Kennelijk is het dus mogelijk dat hierover
(althans binnen de sectorvergadering) stemmingen plaatsvinden. Diverse
passages uit de parlementaire stukkenwijzen er eveneens op dat het mogelijk
is ‘rechterlijk beleid’ door middel van een daartoe strekkend besluit vast te
stellen. Zo zijn volgens de Memorie van Toelichting bij wetsvoorstel 27 181
“de gerechtsvergadering en de sectorvergadering de overlegorganen binnen
het gerecht waar het rechterlijk beleid kan worden gevormd”.45 Meer in het
algemeen zijnmet betrekking tot de juridische kwaliteit en de uniforme rechts-
toepassing herhaaldelijk termen als ‘beleidsvorming’ danwel ‘beleidsvaststelling’
gebezigd.46 Uit een en ander valt af te leiden dat de wetgever ervan uit is
gegaan dat rechterlijk beleid (inderdaad) niet slechts in jurisprudentie, maar
ook los daarvan kan worden vastgesteld. Ook onder de herziene Wet RO
behoort de vaststelling van rechtersregelingen derhalve tot de mogelijkheden.
b) Juridische status van rechtersregelingen onder de herziene Wet RO
Vast staat dus dat ook onder de herziene Wet RO binnen de gerechten in de
daartoe geëigende gremia (welke dit zijn komt in § 5.2.3.4 en § 5.2.3.5 aan de
orde) ‘beleid’ kanworden gevormd, anders gezegd: rechtersregelingen kunnen
worden vastgesteld. De wetsgeschiedenis verschaft echter weinig helderheid
over de beoogde juridische status van deze regels. Nergens wordt expliciet
44 Zie over dit alles uitgebreider § 5.2.3.4 en § 5.2.3.5.
45 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 95-96.
46 Zie bijv. Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 85 en p. 339.
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verwezen naar de door de Hoge Raad in het rolrichtlijnen-arrest aanvaarde
mogelijkheid dat een rechtersregeling die aan bepaalde voorwaarden voldoet,
recht in de zin van art. 79 RO kan vormen. Anderzijds is een en ander ook
nergens uitdrukkelijk verworpen, hetgeen toch voor de hand gelegen zou
hebben indien de wetgever inderdaad voornemens was geweest af te wijken
van de bestaande jurisprudentie. Het stilzwijgen van de wetgever op dit punt
zou daarom kunnen worden opgevat als een aanwijzing dat de rolrichtlijnen-
jurisprudentie van de Hoge Raad ook ná de herziening van de rechterlijke
organisatie in stand blijft.
Daartegenover staat dat op sommige plaatsen de parlementaire stukken
de mogelijkheid van ‘bindende’ rechtersregelingen juist lijken uit te sluiten.
In dit verband vraagt vooral de volgende passage uit deMemorie van Toelich-
ting bij het wetsvoorstel 27 182 de aandacht:
“Naar het oordeel van de Raad [i.e. de Raad van State – KT] mag de instelling van
een Raad voor de rechtspraak niet leiden tot vermenging van wetgeving en recht-
spraak. Uitgangspunt van de Grondwet is – aldus de Raad van State – dat de
rechter regels die door andere, grondwettelijk daartoe bevoegde, autoriteiten zijn
gesteld, toepast, uitlegt dan wel de toepassing van die regels door het bestuur
controleert. Toekenning van een regelgevende bevoegdheid aan de Raad voor de
rechtspraak achtte de Raad van State niet met dit uitgangspunt verenigbaar. In
artikel 2.6.2.4 is in overeenstemming hiermee (-) geen regelgevende bevoegdheid
op dit terrein aan de Raad voor de rechtspraak toegekend. (-)
Juist vanuit het oogpunt van de verhouding tussen de staatsmachten (-) achten
wij het ongewenst indien op grond van een daartoe in de wet gecreëerde bevoegd-
heid rechterlijke organen zelf bindende regels gaan vaststellen die zij krachtens
hun rechtsprekende taak moeten uitleggen en toepassen.”47
Zoals in § 5.2.3.5 nog aan de orde zal komen, is het in elk geval niet de bedoe-
ling van de wetgever geweest dat de Raad voor de rechtspraak landelijke
(bindende) rechtersregelingen zou kunnen vaststellen. De hier geciteerde
passage lijkt echter een stap verder te gaan en in algemene zin demogelijkheid
uit te sluiten dat rechterlijke organen zelf bindende regels vaststellen, die zij
vervolgens krachtens hun rechtsprekende taakmoeten uitleggen en toepassen.
Dit zou immers – aldus deMemorie van Toelichting – een ongewenste vermen-
ging vanwetgeving en rechtspraak inhouden.Moet hieruit nuworden afgeleid
dat ook rechtersregelingen die door de gerechten zélf worden vastgesteld (zoals
bijvoorbeeld rolreglementen), onder de herzieneWet RO niet meer als bindend
voor de rechter, alsmede als recht in de zin van art. 79 RO, te beschouwen zijn?
Bij de beantwoording van deze vraag moet vooropgesteld worden dat
toekenning van een regelgevende bevoegdheid (d.w.z. de bevoegdheid tot
het uitvaardigen van ‘algemeen verbindende voorschriften’) – in elk geval
theoretisch – onderscheiden dient te worden van de mogelijkheid tot zelfbin-
47 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 203.
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ding. Een regelgevende bevoegdheid bestaat slechts voorzover deze tot de
Grondwet of de (formele) wetgever is te herleiden;48 de bevoegdheid tot
zelfbinding kan daarentegen reeds worden afgeleid uit het feit dat door de
wetgever beslissingsruimte is toegekend. Voor beleidsregels is deze gedachte
reeds lang aanvaard;49 voor de vaststelling van rechtersregelingen kan, zoals
in hoofdstuk 4 is betoogd, in beginsel een soortgelijke redenering gevolgd
worden.50 Tussen deze verschillende soorten regels bestaat verschil in de mate
van binding: beleidsregels en rechtersregelingen leiden tot een zwakkere
binding dan regels die op grond van een wetgevende bevoegdheid tot stand
zijn gebracht. Een rechtersregeling bindt immers in beginsel slechts de rechters
die deze hebben vastgesteld jegens partijen;51 bovendien bestaat steeds de
(‘inherente’) mogelijkheid tot afwijking van de regeling wanneer zich bijzon-
dere omstandigheden voordoen.52 De opmerking dat de Raad voor de recht-
spraak en, meer in het algemeen, rechterlijke organen geen ‘regelgevende’
bevoegdheid krijgen, staat er daarom mijns inziens niet aan in de weg dat
de mogelijkheid van rechterlijke zelfbinding, zoals aanvaard in het rolrichtlij-
nen-arrest, gehandhaafd blijft. Het argument dat geen vermenging van wet-
geving en rechtspraak mag plaatsvinden is in dezen niet beslissend: een
dergelijke redenering miskent immers juist de essentie van de binding aan
rechtersregelingen.
De opvatting dat de mogelijkheid tot zelfbinding door de herziene Wet
RO niet wordt aangetast, vindt steun in een passage uit de Nota naar aanleiding
van het verslag bij wetsvoorstel 27 182. Op vragen omtrent het risico van
‘pseudo-regelgeving’ antwoordt de minister daar als volgt:
“In de tweede plaats merken wij op dat op het niveau van de gerechten wel van
‘rechterlijke beleidsregels’ gesproken kan worden; de door de gerechten (c.q.
gerechtsvergaderingen) vastgestelde uniformeprocesregelingen kunnen als zodanig
worden aangemerkt. (-) In dat verband is van belang dat de rechtspraak heeft
aanvaard dat degene die over een discretionaire bevoegdheid beschikt, via het vertrou-
wensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel zichzelf kan binden door aan te geven op welke
wijze hij voornemens is deze bevoegdheid te hanteren. Voor bestuursorganen is
dit gecodificeerd in de Algemenewet bestuursrecht,maar voor rechters geldt mutatis
mutandis hetzelfde. De houding van de regering tegenover deze procedureregelingen
is zondermeer positief; zij juicht de totstandkoming daarvan toe.”53 [cursiveringen
van mij, KT]
48 Zie hierover De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 330-331; Konijnenbelt & Van Male
2002, p. 210; zie ook Voermans 2004, p. 20-22.
49 Zie § 4.3.4.
50 Zie § 4.4.4.2.
51 Zie hierover echter ook § 6.2.3.4.
52 Zie hierover § 4.4.5.3 en § 6.2.2.
53 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 211.
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De mogelijkheid dat rechters of gerechten zichzelf binden door middel van
regelingen waarin zij aangeven op welke wijze in de toekomst van bepaalde
(discretionaire) bevoegdheden gebruik zal worden gemaakt, wordt hier expli-
ciet aanvaard, ja zelfs ‘toegejuicht’. Geconcludeerd kan dan ook worden dat
de mogelijkheid van rechterlijke zelfbinding inderdaad blijft bestaan. Hieruit
volgt voorts dat ook demogelijkheid dat een aldus totstandgekomen rechters-
regeling recht in de zin van art. 79 RO oplevert, gehandhaafd blijft. De binden-
de werking van een rechtersregeling, voortvloeiend uit met name het ver-
trouwens- en het gelijkheidsbeginsel, en de kwalificatie van die regeling als
recht in de zin van art. 79 RO zijn immers ten nauwste met elkaar verbon-
den.54
c) Onderwerpen ten aanzien waarvan zelfbinding mogelijk is
De laatste vraag die zich aandient, is ten aanzien van welke onderwerpen de
herzieneWet RO demogelijkheid tot zelfbinding via een rechtersregeling biedt.
Ook deze vraag is door de wetgever niet expliciet beantwoord. Wij moeten
het daarom doen met hetgeen tijdens de totstandkoming van de wet over het
‘rechterlijk beleid’ is opgemerkt. Met deze term is door de wetgever, zo bleek
eerder, immers (mede) gedoeld op de vaststelling van rechtersregelingen.
Naar aanleiding van art. 109 RO, dat een onthoudingsplicht voor deminister
van Justitie inhoudt ten aanzien van zowel (kort gezegd) concrete beslissingen
als het rechterlijk beleid, is uiteengezet wat onder dit laatste zoal is te verstaan.
De Memorie van Toelichting bij wetsvoorstel 27 182 geeft in dit verband een
aantal voorbeelden van zaken die niet alleen tot het exclusieve domein van
de rechter behoren (zodat inmenging door de minister daarin niet is toe-
gestaan), maar die bovendien voor rechterlijke beleidsvorming in aanmerking
komen. Het gaat daarbij in de eerste plaats om typisch procesrechtelijke
onderwerpen als de bevoegdheid van de rechter tot het verlenen van uitstellen,
het al dan niet gelasten van een comparitie, het aanhouden van pleidooien
en het gelasten van een deskundigenbericht of descente. Ook onderwerpen
die in feite organisatorisch van aard zijn, maar die (indirect) van invloed
kunnen zijn op de rechtsprekende taak van de rechter, zoals de vraag of zaken
door een enkelvoudige of een meervoudige kamer moeten worden afgedaan,
behoren overigens tot het rechterlijk beleid.55
Hoewel demeeste hiervóór genoemde voorbeelden hetzij op zuiver organi-
satorisch, hetzij op procesrechtelijk gebied liggen, lijkt het niet uitgesloten dat
daarnaast materieelrechtelijke onderwerpen tot rechterlijke beleidsvorming
aanleiding kunnen geven. Zo is ter toelichting op de taken van de Raad voor
de rechtspraak behalve opmogelijkheden tot uniformering van procesrechtelij-
ke voorschriften, herhaaldelijk gewezen op reeds bestaande samenwerkingsvor-
54 Zie eerder § 4.4.5.2.
55 Zie over dit alles Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 463.
Hoofdstuk 5 143
men opmaterieelrechtelijk gebied, zoals bijvoorbeeld ten aanzien van kosten-
veroordelingen, alimentaties en schadevergoedingen bij ontbinding van de
arbeidsovereenkomst.56 Zoals in § 5.2.3.5 nog nader aan de orde zal komen,
krijgt overigens de Raad voor de rechtspraak zélf uitdrukkelijk niet de be-
voegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen (op welk gebied dan ook).
De Raad kan ten aanzien van al deze onderwerpen slechts de samenwerking
en afstemming tussen de gerechten bevorderen. Niettemin lijkt een en ander
erop te wijzen dat ‘rechterlijk beleid’ in de vorm van een rechtersregeling ook
op materieelrechtelijk gebied tot de mogelijkheden behoort, al zal zulk beleid
niet door de Raad voor de rechtspraak kunnen worden gevormd.
Bij dit alles moet in aanmerking genomenworden dat de primaire voorzie-
ningen die binnen de rechterlijke organisatie bestaan om de rechtseenheid te
waarborgen (hoger beroep en cassatie), blijkens de wetsgeschiedenis voorop
blijven staan.57 De activiteiten die de Raad voor de rechtspraak en de gerech-
ten kunnen ondernemen om de uniforme rechtstoepassing te bevorderen zijn
slechts bedoeld als aanvulling hierop voor die gevallen waarin de bestaande
rechtseenheidsvoorziening niet afdoende is. Met name moet bij dit laatste
volgens de wetgever worden gedacht aan de diverse ‘discretionaire bevoegd-
heden’ die de rechter op procesrechtelijk énmaterieelrechtelijk gebied heeft.58
Het voorgaande stemt in essentie overeenmet de begrenzing die in § 4.5.5
is aangenomen ten aanzien van de mogelijkheid tot rechterlijke zelfbinding.
Aldaar is immers betoogd dat de zelfbinding waar het bij rechtersregelingen
die recht in de zin van art. 79 RO vormen om gaat, het best past bij gevallen,
hetzij op procesrechtelijk, hetzij op materieelrechtelijk gebied, waarin de rechter
beschikt over beleidsruimte. Wanneer het daarentegen gaat om een vraag van
interpretatie is deze vorm van gebondenheidminder op haar plaats, onder meer
omdat hogere rechters, in het bijzonder de Hoge Raad, steeds de vrijheid
hebben een rechtsvraag in bepaalde zin te beantwoorden en zij daarbij op geen
enkele wijze gebonden zijn aan een rechtersregeling van de lagere rechter.
5.2.3.4 Vaststelling van ‘interne’ rechtersregelingen
Nu aangenomenmoet worden dat, ter bevordering van de juridische kwaliteit
en de uniforme rechtstoepassing, door de gerechten rechtersregelingen (en
wel regelingenmet de in het rolrichtlijnen-arrest aanvaarde rechtsgevolgen59)
vastgesteld kunnenworden, kan de vraag aan de orde komen, welke organen
hiertoe bevoegd zijn.
In de vorige paragraaf is al gesignaleerd dat de wetsgeschiedenis het nodige
aan duidelijkheid te wensen overlaat omtrent demogelijkheden tot vaststelling
56 Zie bijv. Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 202 en p. 209.
57 Zie Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 201 en p. 143.
58 Zie Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 143.
59 Zie daarover § 4.4.5.
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van rechtersregelingen. Dit probleem werkt door ten aanzien van de hier
besproken vraag. Nergens in de parlementaire stukken wordt immers zelfs
met zoveel woorden gezegd dát bepaalde organen besluiten kunnen nemen
met betrekking tot de uniforme rechtstoepassing of het te voeren ‘rechterlijk
beleid’, laat staan dat de vraag beantwoord is, welke organen hiertoe bevoegd
zijn. Binnen het gerecht zijn er drie organen die hiervoor in aanmerking komen:
het bestuur, de sectorvergaderingen en de gerechtsvergadering.
Volgens art. 23 lid 3 RO heeft het bestuur van het gerecht tot taak de
juridische kwaliteit en de uniforme rechtstoepassing te bevorderen. Het bestuur
kan ten aanzien van dit onderwerp echter slechts overleg voerenmet de sector-
vergaderingen of de gerechtsvergadering, en beschikt ter zake niet over ‘beslis-
sende bevoegdheden’.60 Het bestuur kan derhalve zeker niet worden be-
schouwd als bevoegd orgaan voor de vaststelling van rechtersregelingen.
De taken en bevoegdheden van de sectorvergaderingen en de gerechtsver-
gadering worden in deWet RO zelf niet nader gespecificeerd. Een uitzondering
hierop vormt art. 28 RO. Volgens dit artikel kan een sectorvergadering of de
gerechtsvergadering het bestuur – gevraagd of ongevraagd – adviseren over
de uitvoering van de in art. 23 lid 3 RO genoemde taak (te weten de bevorde-
ring van de uniforme rechtstoepassing). Dit helpt ons echter niet veel verder.
Letterlijk gelezen zegt deze bepaling immers slechts, dat een sector- of gerechts-
vergadering het bestuur zal kunnen adviseren de uniforme rechtstoepassing
te bevorderen; ingevolge art. 23 lid 3 RO bevordert het bestuur op zijn beurt
de uniforme rechtstoepassing via overleg met de sectorvergadering(en) of de
gerechtsvergadering. Ofwel: de sector- of gerechtsvergadering kan het bestuur
adviseren in overleg te treden met de sector- of gerechtsvergadering inzake
de uniforme rechtstoepassing. De vraag wie uiteindelijk beslist, is daarmee
echter nog niet beantwoord.
Enige opmerkingen die tijdens de parlementaire behandeling zijn gemaakt
met betrekking tot de sectorvergaderingen en de gerechtsvergadering, werpen
meer licht op de rol van deze organen bij de vaststelling van rechtersregelin-
gen. Ik citeer hier enige relevante passages:
“De sectoren zijn (-) de eerst aangewezenen om het beleid vorm te geven ten
aanzien van de juridische kwaliteit en de uniforme rechtstoepassing van de aan
hen toebedeelde bevoegdheden. Het overleg daarover vindt plaats in de sectorverga-
dering. (-)
Indien evenwel over een bepaald onderwerp moet worden gestemd, nemen de
gerechtsambtenaren niet deel aan die stemming.”61
“Het bestuur kan in dat verbandwel de juridische kwaliteit en de uniforme rechts-
toepassing bevorderen (-), maar heeft op dat gebied geen beslissende bevoegdheden.
60 Zie Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 74, p. 80 en p. 341-342.
61 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 80.
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In het derde lid [van art. 23 RO – KT] is voorts bepaald dat over de uitvoering van
deze bestuurstaak overleg plaatsvindt met de gerechtsvergadering en de sectorver-
gadering, de overlegorganen binnen het gerecht waar het rechterlijk beleid kan worden
gevormd.”62 [cursivering van mij, KT]
“De Raad [voor de rechtspraak – KT] heeft tot taak de gerechten te ondersteunen
bij het verrichten van een aantal specifieke activiteiten om de uniforme rechtstoepas-
sing en de juridische kwaliteit te bevorderen; zijn rol is in dit verband faciliterend.
Daarbij kan worden gedacht aan de wijze waarop in PVRO-verband door middel
van totstandbrenging van uniforme rol- of procesreglementenwordt gestreefd naar
uniformering (-). Vaststelling van deze procedureregelingen geschiedt vervolgens
door de gerechten zelf.Gedacht moet daarbij worden aan de betreffende sectorvergadering
of de gerechtsvergadering en niet aan het bestuur.”63 [cursivering van mij, KT]
Uit dit alles kan, naar ik meen, worden afgeleid dat primair de sectorvergade-
ring te beschouwen is als bevoegd orgaan voor de vaststelling van rechtersrege-
lingen. De sectoren zijn immers de eerst aangewezenen om beleid te vormen
met betrekking tot de uniforme rechtstoepassing.Wanneer het echter gaat om
een onderwerp dat voor het gehele gerecht van belang is, zoals bijvoorbeeld
een regeling voor wraking van rechters,64 zal ook de gerechtsvergadering
als zodanig kunnen gelden.65 Aangezien alle bij een rechtersregeling betrokken
rechters deel uitmaken van deze gremia, wordt aldus tevens recht gedaan aan
het uitgangspunt dat de vaststelling van een rechtersregeling zoveel mogelijk
dient te berusten op zelfbinding door de individuele rechters.66
Ter afsluiting van deze paragraaf maak ik nog enige opmerkingen over
de procedure voor vaststelling van een rechtersregeling. Het gaat hierbij zowel
om de besluitvormingsprocedure binnen het bevoegde orgaan als de totstand-
komingsprocedure in algemene zin. Omtrent de procedure binnen de sectorver-
gadering zijn aan de wet en de wetsgeschiedenis in elk geval enige (beschei-
den) aanknopingspunten te ontlenen. Deze kunnenwaar nodig naar analogie
worden toegepast op de besluitvormingsprocedure binnen de gerechtsvergade-
ring, aangezien aan dit laatste onderwerp door de wetgever in het geheel geen
aandacht is besteed.
Blijkens de parlementaire stukken wordt binnen de sectorvergadering
gestreefd naar besluitvorming op basis van consensus; indien consensus echter
62 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 95-96.
63 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 73.
64 Dit voorbeeld van ‘sectoroverstijgend beleid’ wordt genoemd in Parl. Gesch. Herz. Wet RO,
p. 90 (aldaar overigens in het kader van de adviestaak van de gerechtsvergadering).
65 De taken en bevoegdheden van de sector- en gerechtsvergaderingen (alsmede hun onder-
linge verhouding) kunnen overigens door het bestuur van het gerecht nader worden
geregeld in het bestuursreglement als bedoeld in art. 19 lid 1 RO (vgl. Parl. Gesch. Herz.
Wet RO, p. 67).
66 Zie hierover § 4.4.4.4 en § 5.2.2; in dezelfde zin Martens & Ten Kate 2000, p. 1623.
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onverhoopt niet kan worden bereikt dient er gestemd te worden.67 Gerechts-
ambtenaren nemen in de sectorvergadering niet deel aan een stemming over
de vaststelling van een rechtersregeling, aangezien dit onderwerp betrekking
heeft op de juridische kwaliteit en de uniforme rechtstoepassing (vgl. art. 20
lid 5 RO).68 Voor het overige geldt dat de besluitvormingsprocedures binnen
het gerecht, waaronder begrepen de stemverhoudingen in de sector- en ge-
rechtsvergadering, nader dienen te worden geregeld in het reglement dat het
bestuur ingevolge art. 19 lid 1 RO dient vast te stellen.69 Zoals in § 5.2.2 al
is uiteengezet staan de rechterlijke onafhankelijkheid, en de (mede) daarmee
verband houdende eis dat rechtersregelingen dienen te berusten op zelfbinding,
er hierbij niet aan in de weg dat binnen de tot zelfbinding bevoegde organen
de besluitvorming ook bij meerderheid zal kunnen plaatsvinden.70
De overige aspecten van de totstandkomingsprocedure zijn door de wet-
gever helaas geheel in het midden gelaten, terwijl ook de jurisprudentie van
de Hoge Raad daaromtrent vooralsnog geen of weinig duidelijkheid biedt.
Zo kan bijvoorbeeld de vraag gesteldworden of voorstellen voor rechtersrege-
lingen openbaar dienen te worden gemaakt, althans of daarover overleg met
bepaalde belanghebbenden of hun vertegenwoordigers dient plaats te vin-
den.71 Verder kanmen zich afvragen opwelke wijze rechtersregelingen gepu-
bliceerd moeten worden.72 Hoewel op dit soort vragen wel antwoorden zijn
te formuleren – bijvoorbeeld door analoge toepassing van regels die voor
bestuurlijke beleidsregels zijn ontwikkeld73 –, zijn dit uiteindelijk zakenwaarin
de wetgever zou dienen te voorzien.74
67 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 339.
68 Nu gerechtsambtenaren (tenzij op uitnodiging) geen deel uitmaken van de gerechtsvergade-
ring (vgl. art. 22 lid 1 RO) bestaat geen behoefte aan analoge toepassing van art. 20 lid 5
RO op de besluitvorming aldaar.
69 Zie Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 339. In de inmiddels tot stand gekomen bestuursreglemen-
ten is in de meeste gevallen de regeling van de besluitvormingsprocedure binnen de
sectorvergadering overgelaten aan de sectoren; slechts de bestuursreglementen van de
rechtbanken te Den Haag, Haarlem en Utrecht, alsmede van het Hof Arnhem bevatten
hieromtrent regels. De besluitvormingsprocedure binnen de gerechtsvergadering is wel
in alle bestuursreglementen (met uitzondering van het reglement van deRechtbankArnhem)
geregeld.
70 Ten aanzien van de besluitvorming binnen de gerechtsvergadering is door alle gerechten
in hun bestuursreglement bepaald dat deze bij meerderheid plaatsvindt (waarbij in de
meeste gevallen een quorum van de helft van het aantal leden vereist is; bij de Rotterdamse
rechtbank geldt een quorum van één derde, terwijl bij de rechtbanken te Assen, Den Haag,
Haarlem, Den Bosch, Utrecht en Zwolle in het geheel geen quorum is vereist). Voorzover
de besluitvorming binnen de sectorvergaderingen in bestuursreglementen is geregeld (zie
daarover ook de vorige noot) geldt ook daarbij dat besluitvorming bij meerderheid plaats-
vindt.
71 Zie hierover Martens & Ten Kate 2000, p. 1623; Widdershoven 1999, p. 362; Köhne 1997,
p. 189-190.
72 Zie hierover ook § 5.3.
73 Zie hierover § 4.4.6.3.
74 Vgl. § 5.5 en § 9.4.
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5.2.3.5 Vaststelling van ‘externe’ rechtersregelingen
In de vorige paragraaf is besproken welk orgaan binnen een gerecht bevoegd
is tot de vaststelling van rechtersregelingen. Geconcludeerd is dat dit – in
beginsel – de sectorvergadering is. Rechtersregelingen worden in de praktijk
echter steeds vaker na overleg tussen meerdere gerechten vastgesteld, hetzij
op regionaal, hetzij op landelijk niveau. Bekende voorbeelden hiervan zijn
onder meer de verschillende landelijke rolreglementen, de alimentatienormen
van de NVvR en de ‘Aanbevelingen’ van de Kring van Kantonrechters.75 Deze
ontwikkeling roept de vraag op, welk orgaan bij dergelijke ‘externe’ rechters-
regelingen bevoegd is tot vaststelling.
Vooropgesteld kan worden dat privaatrechtelijke instellingen als de NVvR
of de Kring van Kantonrechters niet als zodanig kunnen gelden.76 Deze kun-
nen hier dus verder buiten beschouwing blijven.77 Ook binnen de rechterlijke
organisatie zijn echter diverse gremia aan te wijzen die wellicht als bevoegd
orgaan voor de vaststelling van externe rechtersregelingen in aanmerking
zouden komen. In dit verband kan in de eerste plaats gedacht worden aan
de Raad voor de rechtspraak, die met de inwerkingtreding van de herziene
Wet RO is ingesteld. De Raad voor de rechtspraak is een landelijk orgaan van
de rechterlijke organisatie en heeft – naast zijn primaire taken op het beheers-
matige en budgettaire vlak, die hier verder buiten beschouwing kunnen blijven
– een taak met betrekking tot de uniforme rechtstoepassing en bevordering
van de juridische kwaliteit (art. 94 RO). Gedacht kan voorts worden aan het
College van afgevaardigden (art. 90 RO), dat dient op te treden als ‘interme-
diair’ tussen de Raad voor de rechtspraak en de gerechten.78 Naast deze twee
nieuwe organen zullen uiteraard reeds bestaande (overleg)organen als de
landelijke vergaderingen van presidenten of sectorvoorzitters79 blijven functio-
neren. Ook ten aanzien van deze gremia dient dus de vraag te worden beant-
woord of zij beschouwd kunnenworden als ‘bevoegd orgaan’ voor de vaststel-
ling van externe rechtersregelingen.
75 Zie hierover § 2.6 en § 2.7.
76 Aldus (m.b.t. de NVvR-alimentatienormen) expliciet HR 1 november 1991, NJ 1992, 30;
zie hierover uitgebreider § 4.4.4.4.
77 Wel is uiteraard denkbaar dat dergelijke rechtersregelingen door één of meer gerechten
als eigen rechtersregeling worden overgenomen. Zo vermeldt bijv. de Rechtbank Amsterdam
in haar ‘Parnaskompas’, houdende informatie voor de advocatuur (zie over deze rechters-
regeling ook § 2.9, sub b): ‘De rechtbank hanteert vanaf 1 april 2001 de richtlijnen voor
het berekenen van buitengerechtelijke kosten zoals opgenomen in het rapport “Voorwerk
II” van deNVvR’. In een dergelijk geval zullen de in § 5.2.3.4 aangeduide organen bevoegd
zijn tot deze vaststelling.
78 Zie de Nota van toelichting bij het Besluit College van afgevaardigden, Stb. 2000, 615 (p.
5).
79 Zie hierover ook § 1.2.
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a) De Raad voor de rechtspraak
Ingevolge art. 94 RO heeft de Raad voor de rechtspraak tot taak ondersteuning
te bieden aan activiteiten van de gerechten die gericht zijn op uniforme rechts-
toepassing en bevordering van de juridische kwaliteit. Blijkens de Memorie
van Toelichting bij wetsvoorstel 27 182 is het hierbij de bedoeling dat de Raad
enerzijds als landelijk orgaan ‘de gerechten behulpzaam zal zijn bij de voor-
bereiding en totstandkoming van gedachtevorming omtrent de toepassing van
rechterlijke bevoegdheden’, en anderzijds ‘ook zelf initiatieven kan nemen om
de uniforme rechtstoepassing en de juridische kwaliteit te stimuleren’.80 De
Raad kan bijvoorbeeld ‘knelpunten of algemene tendenzen signaleren of studie
laten verrichten naar lastige juridische vraagstukken’.81
De wetgever heeft beoogd op dit punt aansluiting te zoeken bij de bestaan-
de praktijk van (externe) rechterlijke samenwerking, met name bij de projecten
die in het kader van het voormalige Programma Versterking Rechterlijke
Organisatie (PVRO)82 hebben plaatsgevonden.83 De Raad voor de rechtspraak
kan, voortbouwend hierop, een rol spelen bij het bevorderen van (verder)
overleg en samenwerking tussen de gerechten, teneinde te komen tot gemeen-
schappelijke gedragslijnen. Het is hierbij de bedoeling dat de inbreng van de
rechters en gerechten zelf ‘dominant’ is. Voorstellen voor dergelijke gemeen-
schappelijke gedragslijnen kunnen bijvoorbeeld in projectverband worden
voorbereid, waarbij aanzienlijke inbreng vanuit de gerechten mogelijk is.
Waarschijnlijk zullen ook bestaande overlegorganen als de landelijke vergade-
ringen van presidenten of sectorvoorzitters hierbij een rol kunnen spelen, al
vermelden de parlementaire stukken dat de communicatie tussen de Raad
en de gerechten niet uitsluitend via de presidenten zal plaatsvinden.84
De rol van de Raad voor de rechtspraak op het terrein van de uniforme
rechtstoepassing en de bevordering van de juridische kwaliteit is nadrukkelijk
slechts een ondersteunende en faciliterende. Tijdens de parlementaire behande-
ling is er herhaaldelijk op gewezen dat de Raad voor de rechtspraak op dit
gebied geen beslissende bevoegdheden85 krijgt: zijn activiteiten zullen niet
leiden tot ‘beslissingen met rechtsgevolg’, maar kunnen hoogstens uitmonden
in ‘gezaghebbende publicaties die de gerechten praktische handleidingen
bieden bij de toepassing van bepaalde regels’.86 Hiermee is door de wetgever
duidelijk afstand genomen van het reeds genoemde rapport ‘Rechtspraak bij
80 Aldus Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 202.
81 Aldus o.a. Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 210.
82 Het Programma Versterking Rechterlijke Organisatie berustte op een convenant van 6
september 1999 (Stcrt. 1999, nr. 171, p. 5 e.v.). In het kader van dit programma werden
onder meer het landelijk rolreglement, de landelijke procesregeling bestuursprocesrecht
en het landelijk procesreglement echtscheidingsprocedure tot stand gebracht.
83 Zie Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 209-210.
84 Zie hierover Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 204-205.
85 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 151, p. 190 en p. 203.
86 Aldus bijv. Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 203.
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de Tijd’ van de commissie-Leemhuis. Hierin was onder meer voorgesteld de
Raad voor de rechtspraak uit te rustenmet de bevoegdheid bindende ‘richtlij-
nen’ en ‘beleidsregels’ vast te stellen.87 Gezien de grotendeels afwijzende
reacties op dit onderdeel van het rapport,88 verbaast het overigens niet dat
deze voorstellen uiteindelijk niet gevolgd zijn.
Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de Raad voor de rechtspraak
zélf in elk geval niet kan worden beschouwd als bevoegd orgaan voor de
vaststelling van externe rechtersregelingen. Hetzelfde zal gelden voor eventuele
door de Raad in te stellen overlegorganen of projectgroepen. De herzieneWet
RO sluit evenwel demogelijkheid niet uit dat eventuele ‘gezaghebbende publi-
caties’ die, als gevolg van activiteiten van de Raad voor de rechtspraak, op
landelijk niveau tot stand worden gebracht, vervolgens door alle gerechten
afzonderlijk worden overgenomen en in de vorm van een eigen rechtersregeling
worden vastgesteld. Deze mogelijkheid wordt bevestigd door de volgende
passage uit de Nota naar aanleiding van het verslag bij wetsvoorstel 27 182:
“De Raad heeft tot taak de gerechten te ondersteunen bij het verrichten van een
aantal specifieke activiteiten om de uniforme rechtstoepassing te bevorderen; zijn
rol is in dit verband faciliterend. Daarbij kan worden gedacht aan de wijze waarop
in PVRO-verband door middel van totstandbrenging van uniforme rol- of proces-
reglementen wordt gestreefd naar uniformering van de wijze waarop de rechter
procesrechtelijke bevoegdheden uitoefent. Vaststelling van deze procedureregelingen
– naar landelijk model – geschiedt uiteindelijk door de gerechten zelf, bijvoorbeeld door
de gerechtsvergadering.”89 [cursivering van mij, KT]
Wanneer een landelijke rechtersregeling aldus door de gerechten zelf wordt
vastgesteld, zijn uiteraard dezelfde organen bevoegd als voor de vaststelling
van een interne rechtersregeling. Dit zijn de sectorvergaderingen en (in bepaal-
de gevallen) de gerechtsvergadering.90
b) Het College van afgevaardigden
Het College van afgevaardigden is – evenals de Raad voor de rechtspraak –
een nieuw orgaan dat bij de herziening van de rechterlijke organisatie is
ingesteld (zie art. 90 RO). De samenstelling van het College wordt nader
geregeld door het Besluit College van afgevaardigden91 (hierna: het Besluit).
Het College bestaat uit achtentwintig leden, die per ressort worden afgevaar-
87 Zie Adviescommissie toerusting en organisatie zittende magistratuur, rapport Rechtspraak
bij de tijd, 1998, p. 30-31.
88 Zie bijv. De Werd 1998b, p. 4-5; Ingelse 1998b, p. 12-14; Brenninkmeijer 1998, p. 393-394;
De Winter 1998, p. 658-660; Loth 1998, p. 757-764.
89 Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 165.
90 Zie hierover uitgebreider § 5.2.3.4.
91 Besluit van 10 december 2001, houdende regels omtrent de samenstelling en de inrichting
van het College van afgevaardigden en de afvaardiging van de leden, Stb. 2001, 615.
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digd.Hiervan zijn dertien leden rechterlijk ambtenaar, dertien leden gerechts-
ambtenaar en twee leden rechterlijk ambtenaar in opleiding (art. 2 Besluit).
De leden worden per ressort aangewezen door een commissie, bestaande uit
een rechterlijk ambtenaar en een gerechtsambtenaar van elke rechtbank en
elk appèlgerecht binnen het ressort (art. 3 Besluit). Het College van afgevaar-
digden heeft tot taak de Raad voor de rechtspraak – gevraagd of ongevraagd –
te adviseren omtrent de uitoefening van diens taken (art. 90 lid 3 RO). Het
College dient daarbij te toetsen of de Raad de rechterlijke onafhankelijkheid
respecteert.92
Hoewel in de literatuur wel is gesuggereerd dat het College van afgevaar-
digden bevoegd zou (moeten) zijn om zelfbinding van de gerechten tot stand
te brengen,93 is dit hoogstwaarschijnlijk niet de bedoeling van de wetgever
geweest. Het College heeft immers slechts een adviserende taak jegens de Raad
voor de rechtspraak.Daar komt bij dat – indien al zoumoeten worden aangeno-
men dat een gezelschap van vertegenwoordigers bevoegd is namens de gerech-
ten zelfbinding tot stand te brengen94 – het College van afgevaardigden daar-
toe zeker niet het meest geëigende gremium is. Het College bestaat immers
niet uit afgevaardigden van alle gerechten (vgl. art. 2 lid 2 Besluit). Bovendien
is een aanzienlijk deel van de leden (dertien van de achtentwintig) geen
rechterlijk ambtenaar, maar gerechtsambtenaar. Waar de wetgever gerechts-
ambtenaren van de besluitvorming inzake uniforme rechtstoepassing binnen
de gerechten uitdrukkelijk heeft uitgesloten (zie art. 20 lid 5 RO), kan worden
aangenomen dat zulks op landelijk niveau evenzeer zijn bedoeling is geweest.
c) Overige vertegenwoordigende organen
Het is niet ongebruikelijk dat ‘externe’ rechtersregelingen (rechtersregelingen
die bestemd zijn voor meer dan één gerecht) worden vastgesteld door vertegen-
woordigers van de betrokken gerechten, bijvoorbeeld door de (landelijke of
regionale) vergaderingen van presidenten of sectorvoorzitters.95 Zijn dit soort
vertegenwoordigende vergaderingen echter ook bevoegd tot vaststelling in de
hier bedoelde zin?
Bij de totstandkoming van de herziene Wet RO is niet of nauwelijks inge-
gaan op de rol van dergelijke gremia bij de vastlegging van ‘rechterlijk beleid’
in rechtersregelingen. Het is dus – anders dan voor met name de Raad voor
de rechtspraak geldt – in elk geval niet zo, dat de wetgever zich hier uitdruk-
kelijk tegen heeft gekeerd. De positie van presidenten- en voorzittersvergade-
92 Aldus de Nota van toelichting bij het Besluit College van afgevaardigden, Stb. 2001, 615
(p. 5).
93 In deze zin Martens & Ten Kate 2000, p. 1623.
94 Zie over deze vraag nader onder (c) van deze paragraaf.
95 Een voorbeeld is de ‘beslagsyllabus’ die door de vergadering van rechtbankpresidenten
werd vastgesteld, waarin onder meer afspraken waren gemaakt m.b.t het kort geding en
de belastingaanslag als ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv. Zie over deze
rechtersregeling ook § 2.3.
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ringen verschilt voorts in zoverre van die van de Raad voor de rechtspraak
en het College van afgevaardigden, dat hierin (doorgaans) alle betrokken
gerechten vertegenwoordigd zijn, namelijk door de president of de desbetref-
fende sectorvoorzitter. De argumenten die in het voorgaande tegen de Raad
voor de rechtspraak en het College van afgevaardigden als bevoegde organen
zijn aangevoerd, gaan dus ten aanzien van de vergaderingen van presidenten
of sectorvoorzitters niet op.
Niettemin meen ik, dat ook deze gremia niet als bevoegd orgaan voor de
vaststelling van externe rechtersregelingen dienen te worden beschouwd.96
In de eerste plaats sluit dit aan bij hetgeen voor bestuurlijke beleidsregels geldt.
Deze regels kunnen in beginsel slechts worden vastgesteld door het orgaan
dat over de desbetreffende bestuursbevoegdheid beschikt. Thans is dit vastge-
legd in art. 4:81 Awb, maar ook voordien werd dit reeds aangenomen.97
Vaststelling van beleidsregels door een ander orgaan is slechtsmogelijk indien
en voorzover dit bij wettelijk voorschrift is bepaald (art. 4:81 lid 2 Awb). Voor
de hier besproken soort rechtersregelingen zou dit mijns inziens eveneens
moeten worden aangenomen, nu ook de bevoegdheid tot vaststelling van
rechtersregelingen een bevoegdheid is die is afgeleid van een andere (namelijk
een rechtsprekende) bevoegdheid.98 Dit neemt niet weg dat de wetgever
daarnaast aan bijvoorbeeld vergaderingen van presidenten, sectorvoorzitters
of andere vertegenwoordigers expliciet de bevoegdheid tot vaststelling van
rechtersregelingen zou kunnen toekennen. Vooralsnog is dit, in de Wet RO
of elders, echter niet het geval.
Daar komt bij dat vaststelling van een rechtersregeling door vertegenwoor-
digers (bijvoorbeeld de presidenten van gerechten) op wel zeer gespannen
voet komt te staan met het uitgangspunt dat vaststelling dient te berusten op
zelfbinding door alle betrokken rechters, teneinde de (individuele) onafhanke-
lijkheid in voldoende mate te waarborgen.99 Weliswaar brengt deze vorm
van onafhankelijkheid niet mee, dat de hier bedoelde zelfbinding slechts door
middel van een unaniem besluit kan geschieden.100 Indien een door een ver-
gadering vanvertegenwoordigers of afgevaardigdenvastgestelde rechtersrege-
ling recht in de zin van art. 79 RO zou kunnen opleveren, zou dit echter
betekenen dat individuele rechters worden gebonden aan besluiten van andere
rechters, zonder dat de mogelijkheid heeft bestaan daarop invloed uit te oefe-
96 Ik deel in zoverre dus niet de visie van Martens 1997, p. 18 (i.h.b. noot 39), die van mening
is dat “elk gerecht via delegatie zelfbinding tot stand kan brengen aan de met stemmen
genomen besluiten van een vergadering waarin namens hemwerd deelgenomen door één
of meer daartoe, door of namens het tot zelfbinding bevoegde orgaan van dat gerecht
aangewezen, vertegenwoordigers.”
97 Zie hierover § 4.3.4.
98 Zie § 4.4.4.2.
99 Zie § 5.2.2.
100 Zie § 5.2.2.
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nen. Hierin is mijns inziens een essentieel verschil gelegenmet de vaststelling
van een rechtersregeling door een sector- of gerechtsvergadering.
De consequentie van deze opvatting is uiteraard dat de totstandkoming
van externe rechtersregelingen niet altijd even eenvoudig zal zijn. Naarmate
een regeling voor meer gerechten bedoeld is, zullen de praktische problemen
toenemen. Het is echter, gelet op de praktische haalbaarheid van externe
rechtersregelingen, vanzelfsprekend mogelijk dat afgevaardigden van de
gerechten of een door die gerechten ingestelde werkgroep een voorstel voor
een regeling uitwerken, dat vervolgens door alle betrokken colleges afzonder-
lijk (hetzij via de gerechtsvergadering, hetzij via de sectorvergadering) aan-
vaard moet worden. Ik verwijs naar hetgeen hierboven al is opgemerkt met
betrekking tot de vaststelling van rechtersregelingen die van de Raad voor
de rechtspraak, danwel van een door de Raad ingestelde projectgroep, afkom-
stig zijn.
De hier geschetste werkwijze is de praktijk reeds gevolgd bij de totstand-
koming van een aantal landelijke rechtersregelingen.101 Zo is bijvoorbeeld
het Landelijk rolreglement voor de rechtbanken in eerste instantie opgesteld
door een ‘projectteam’, in samenwerking met de voorzitters van de civiele
sectoren van de rechtbanken. Hierbij heeft tevens externe afstemming met
onder meer verschillende praktijkjuristen en de Orde van Advocaten plaats-
gevonden. Eerst daarna is het reglement door de collegevergaderingen van
de afzonderlijke gerechten vastgesteld.102 Een dergelijke procedure is enerzijds
wel omslachtiger dan rechtstreekse vaststelling van een rechtersregeling door
bijvoorbeeld de presidentenvergadering; anderzijds komt aldus de rechterlijke
onafhankelijkheid beter tot haar recht én ontstaat waarschijnlijk ook een groter
feitelijk draagvlak onder de rechters die geacht worden de regeling toe te
passen.
Ter afsluiting van deze paragraafmoet gewezenworden op twee uitspraken
van de Hoge Raad die in dit kader van belang zijn. Allereerst is dit het arrest
Lindeboom/Beusmans,103 dat betrekking heeft op het liquidatietarief van
de rechtbanken en gerechtshoven. Zoals in § 2.4 al is aangegeven, is dit tarief
niet slechts het resultaat van overleg tussen de NVvR en de NOvA (beide pri-
vaatrechtelijke instellingen, dus zeker geen ‘bevoegde organen’), maar is het
tevens vastgesteld door de vergaderingen van rechtbank- en appèlpresidenten.
Niettemin is in het arrest Lindeboom/Beusmans door de Hoge Raad uit-
gemaakt dat dit tarief géén recht in de zin van art. 79 RO is. Kan hieruit nu
worden afgeleid dat een gremium van vertegenwoordigers of afgevaardigden
101 Bijvoorbeeld bij de Procesregeling bestuursrecht (Stcrt. 2003, nr. 206), het Procesreglement
scheidingsprocedure (Stcrt. 2004, nr. 58), het Procesreglement alimentatieprocedure (Stcrt.
2004, nr. 58) en het Landelijk reglement voor de civiele rol bij de rechtbanken (Stcrt. 2001,
nr. 249).
102 Vgl. de considerans van het landelijk rolreglement, Stcrt. 2001, nr. 249. Zie over de totstand-
koming van het reglement ook Uniken Venema 2001, p. 141-143; Leijten 2000, p. 31.
103 HR 3 april 1998, NJ 1998, 571.
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van de betrokken gerechten (in casu: de presidentenvergaderingen) inderdaad
niet kan worden beschouwd als bevoegd orgaan voor de vaststelling van
rechtersregelingen? Waarschijnlijk is dit een (te) gewaagde conclusie. In elk
geval wordt in het arrest Lindeboom/Beusmans niet met zoveel worden
gezegd,104 dat het onderhavige liquidatietarief niet afkomstig is van een
bevoegd orgaan en om die reden geen recht in de zin van art. 79 RO kan vormen.
Dit in tegenstelling tot bijvoorbeeld de alimentatienormen van de NVvR, ten
aanzien waarvan de Hoge Raad wél uitdrukkelijk heeft beslist dat deze, nu
zij afkomstig zijn van een privaatrechtelijke instelling, niet onder het recht
in de zin van art. 79 RO vallen.105 Het is ten aanzien van het liquidatietarief
evenzeer mogelijk dat de Hoge Raad dit buiten de deur van art. 79 RO heeft
willen houden teneinde een te grote toestroom van zaken tegen te gaan.106
Meer duidelijkheid over de vraag of een (landelijke) vergadering van
sectorvoorzitters of presidenten kan gelden als bevoegd orgaan, biedt een arrest
van 3 december 2002 van de strafkamer van de Hoge Raad.107 In deze zaak
werd in cassatie geklaagd over een onjuiste toepassing door het hof van de
‘oriëntatiepunten’ voor de straftoemeting, zoals vastgesteld door de voorzitters
van de strafsectoren van de rechtbanken en gerechtshoven.108 De Hoge Raad
overwoog hieromtrent:
“De klacht berust kennelijk op het uitgangspunt dat vorenbedoelde oriëntatiepunten
recht zijn in de zin van art. 79 RO. Dit uitgangspunt is echter onjuist reeds omdat
de bedoelde oriëntatiepunten niet afkomstig zijn van een instantie die de bevoegd-
heid heeft rechters te bindenwat betreft het gebruik dat zij maken van de hun door
de wetgever gelaten ruimte.”109
Deze uitspraak biedt steun voor de hier verdedigde opvatting dat een vergade-
ring van vertegenwoordigers, zoals een landelijke vergadering van presidenten
of sectorvoorzitters, niet kan gelden als ‘bevoegd orgaan’ in de zin van de
rolrichtlijnenjurisprudentie.
104 Wél in de Conclusie van A-G Bakels (sub 2.4), die echter voorbijgaat aan de vraag of het
feit dat het liquidatietarief (ook) door de presidentenvergaderingen is vastgesteld, hierbij
van enige invloed is.
105 Zie HR 1 november 1991, NJ 1992, 30, waarover ook § 4.4.4.4.
106 Zie in deze zin de Conclusie van A-G Bakels bij het arrest (sub 2.14), die onder meer
opmerkt: “Ik wil er geen doekjes om winden dat bij het bereiken van deze conclusie heeft
meegewogen dat vermeden dient te worden dat de Hoge Raad wordt overstroomd met
een vloedgolf van klachten over kostenberekeningen. Dit risico dient niet te worden
onderschat omdat op menige kostenberekening wel iets is aan te merken, nu dit een als
hinderlijk ervaren sluitpost bij het concipiëren pleegt te zijn.”
107 HR 3 december 2002, NJ 2003, 570.
108 De oriëntatiepunten zijn gepubliceerd op www.rechtspraak.nl (onder Reglementen). Zie
over deze oriëntatiepunten ook Duker 2003, p. 99-103.
109 HR 3 december 2002, NJ 2003, 570 (r.o. 3.2.4).
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5.2.3.6 Conclusies
In de voorgaande paragrafen is de vraag aan de orde gekomen welk orgaan,
dan wel welke organen binnen de rechterlijke organisatie bevoegd zijn rechters-
regelingen (met de status van recht in de zin van art. 79 RO) vast te stellen.
Gebleken is hierbij in de eerste plaats dat bij de herziening van de rechterlijke
organisatie onvoldoende aandacht is besteed aan de problematiek van (binden-
de) rechtersregelingen. Dit is te betreuren, aangezien de herzieningsoperatie
nu juist een uitgelezen kans bood de vaststelling van dit soort regels beter
– en vooral: duidelijker – te regelen dan thans het geval is.110
Hoewel de parlementaire geschiedenis van de herziene Wet RO derhalve
op dit punt het een en ander aan duidelijkheid te wensen overlaat, moet
worden aangenomen dat binnen de gerechten in eerste instantie de sectorverga-
deringen de bevoegde organen zijn om rechtersregelingen tot stand te brengen.
Wanneer een rechtersregeling voor het gehele gerecht van belang is, zal deze
ook door de gerechtsvergadering kunnen worden vastgesteld. Een en ander
is in overeenstemming met het gekozen uitgangspunt dat rechtersregelingen
dienen te berusten op zelfbinding door de betrokken rechters.
Op extern niveau is met de instelling van een Raad voor de rechtspraak
niet een orgaan gecreëerd dat tot vaststelling van bindende rechtersregelingen
bevoegd is. De Raad kan wel een rol spelen bij het stimuleren en coördineren
van (landelijke) rechterlijke samenwerking. Het feit dat de gezamenlijke
activiteiten van de Raad en de gerechten op dit terrein niet kunnen leiden tot
beslissingen met rechtsgevolg sluit echter geenszins uit dat de resultaten
hiervan (in de terminologie van de wetgever: ‘gezaghebbende publicaties’)
door de gerechten afzonderlijk als eigen regeling worden overgenomen. Dit
is zelfs de enige manier waarop een externe rechtersregeling de status van
recht in de zin van art. 79 RO zal kunnen verwerven. Niet alleen de Raad voor
de rechtspraak, ook andere vertegenwoordigende organen als het College van
afgevaardigden of de vergaderingen van presidenten, danwel sectorvoorzitters,
kunnen immers niet worden beschouwd als bevoegd orgaan voor de vaststel-
ling van (bindende) rechtersregelingen. Gelet op de praktische haalbaarheid
is het uiteraardmogelijk, en waarschijnlijk zelfs aan te bevelen, dat een derge-
lijke rechtersregeling wordt voorbereid door een werkgroep of een aantal
afgevaardigden van de gerechten (bijvoorbeeld alle voorzitters van de betrok-
ken sectoren). Vervolgens kan de regeling worden vastgesteld door (de bevoeg-
de organen van) de afzonderlijke gerechten.
110 In gelijke zin Martens & Ten Kate 2000, p. 1622-1623.
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5.3 BEHOORLIJKE BEKENDMAKING
5.3.1 Algemeen
De tweede voorwaarde waaraan een rechtersregeling moet voldoen teneinde
als recht in de zin van art. 79 RO te kunnen worden aangemerkt, is dat deze
‘behoorlijk bekendgemaakt’ is. In het Leidraad-arrest heeft de Hoge Raad (in
casumet betrekking tot een beleidsregel, maar de desbetreffende overweging
leent zich ook voor toepassing bij rechtersregelingen) in algemene zin aangege-
ven wanneer zulks het geval is. Als behoorlijke bekendmaking geldt
“de plaatsing in de Staatscourant of in een ander vanwege de overheid algemeen
verkrijgbaar gesteld publikatieblad, dan wel een andere door of met goedvinden
dan wel medeweten van de overheid gedane bekendmaking op zodanige wijze
dat verzekerd is dat de regels voor betrokkenen kenbaar en toegankelijk zijn.”111
Er zijn derhalve tweemogelijkheden om aan de bekendmakingseis te voldoen.
Ten eerste kan bekendmaking geschieden via een van overheidswege algemeen
verkrijgbaar gesteld publicatieblad, zoals bijvoorbeeld de Staatscourant. Publi-
catie in de Staatscourant (of een vergelijkbaar medium) is echter niet steeds
noodzakelijk. Het alternatief hiervoor is een andere wijze van bekendmaking
die door ofmet goedvinden danwelmedeweten van de overheid plaatsvindt,
mits verzekerd is dat de regels voor betrokkenen (dus niet per se: voor eenieder)
kenbaar en toegankelijk zijn. Een voorbeeld van dit laatste is de losbladige
uitgave van de Vreemdelingencirculaire – een beleidsregel – door (voorheen)
de Staatsuitgeverij: deze uitgave geschiedt vanwege het Ministerie van Justitie
en is, weliswaar tegen betaling, algemeen verkrijgbaar. Mitsdien zijn de in
deVreemdelingencirculaire neergelegde regels ‘voor betrokkenen kenbaar en
toegankelijk’.112
Ten aanzien van de publicatie van een rechtersregeling in de Staatscourant
of in een daarmee vergelijkbaarmediumgelden geen nadere eisen; bovendien
zal steeds duidelijk zijn of zulks al dan niet is geschied. Deze wijze van be-
kendmaking blijft hier dan ook verder buiten beschouwing. In de volgende
paragrafen zal nader worden ingegaan op de vraag wanneer een rechtersrege-
ling op andere wijze behoorlijk bekendgemaakt is. Zoals in de vorige alinea al
is opgemerkt, is dit slechts het geval wanneer aan twee nadere vereisten is
voldaan: (a) verzekerd dient te zijn dat de desbetreffende regeling voor betrok-
kenen kenbaar en toegankelijk is; en (b) de bekendmakingmoet met goedvin-
111 Zie HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS, r.o. 4.7.
112 Aldus HR 29 juni 1990, NJ 1991, 120, r.o. 3.4.1. Hetzelfde geldt wanneer publicatie plaats-
vindt in een door een particuliere uitgever verzorgde uitgave: zie HR 12 oktober 2001 (Staat/
Siemons), NJ 2001, 636.
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den dan wel medeweten van de overheid (in het geval van een rechtersrege-
ling: de betrokken rechters of gerechten) zijn geschied.
5.3.2 ‘Voor betrokkenen kenbaar en toegankelijk’
Tot dusver heeft deHoge Raad zich slechts twee keer uitgelaten over de vraag
wanneer een rechtersregeling die anders dan via de Staatscourant bekend-
gemaakt was, als voor betrokken ‘kenbaar en toegankelijk’ geldt. In beide
gevallen ging het om het rolreglement van een rechtbank. DeHoge Raad achtte
het voldoende dat de desbetreffende reglementen, door publicatie in het
plaatselijke Baliebulletin en/of door toezending, ter kennis van alle advocaten
in het betrokken arrondissement waren gebracht.113
Ten aanzien van de bekendmaking van rolreglementen lijkt deHoge Raad
zich derhalve niet al te veeleisend op te stellen. De vraag kan echter gesteld
worden of voor andere rechtersregelingen ook zonder meer mag worden
aangenomen dat toezending aan alle advocaten geldt als een behoorlijke wijze
van bekendmaking. Van rolreglementen kan immers gezegd worden dat deze
zichmet name richten tot advocaten, c.q. procureurs; door bekendmaking aan
deze groep is de regeling inderdaad voor betrokkenen kenbaar. Bij rechters-
regelingen die betrekking hebben op andere – met name: materieelrechtelijke –
onderwerpen zijn echter veeleer de (potentiële) partijen zelf als ‘betrokkenen’
te beschouwen. Houdt de eis van behoorlijke bekendmaking dan in dat ook
zij van die rechtersregeling kennis moeten kunnen nemen?
Bij de beantwoording van deze vraag dient mijns inziens onderscheid
gemaakt te worden tussen procedures waarin wél en procedures waarin geen
verplichte procesvertegenwoordiging geldt. In gevallen waarin procesvertegen-
woordiging verplicht is, lijkt het mij inderdaad voldoende wanneer een rech-
tersregeling voor de advocaten van partijen kenbaar is. Hierin kan bijvoorbeeld
voorzien worden door toezending of door publicatie in een of meer vaktijd-
schriften. Is procesvertegenwoordiging niet verplicht – bijvoorbeeld wanneer
een regeling betrekking heeft op een onderwerp dat behoort tot de bevoegd-
heid van de kantonrechter (zoals de kantonrechtersformule) of de bestuursrech-
ter – dan dient bekendmaking op ruimere schaal plaats te vinden. In de eerste
plaats kan dan worden gedacht aan de mogelijkheid van publicatie in de
Staatscourant. Het is uiteraard een fictie dat partijen daarmee werkelijk op
de hoogte zouden zijn van het bestaan van de desbetreffende rechtersregeling,
maar een zodanige eis wordt door de Hoge Raad ook niet gesteld. Een alterna-
tief hiervoor zou kunnen zijn de publicatie via de website van de rechterlijke
macht (www.rechtspraak.nl). Het komt mij voor dat de (reële) kenbaarheid
en toegankelijkheid van een rechtersregeling voor partijen, ook wanneer zij
113 Zie HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS (r.o. 3.2 in fine);
HR 4 april 1997 (Van Schaik/Verboom), NJ 1998, 220 m.nt. HJS (r.o. 3.4).
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zich niet door een professionele procesvertegenwoordiger laten bijstaan,
daardoor voldoende verzekerd is, waarschijnlijk zelfs beter dan bij een publica-
tie via de Staatscourant.
De huidige praktijk op het punt van bekendmaking van rechtersregelingen
voldoet in een toenemend aantal gevallen reeds aan de hier geformuleerde
eisen, althanswanneer inderdaad tot bekendmaking van een rechtersregeling
wordt overgegaan.114 Met name rolreglementen (landelijke, maar ook plaatse-
lijke) worden de laatste jaren doorgaans in de Staatscourant gepubliceerd.115
Deze reglementen worden tegenwoordig meestal tevens bekendgemaakt via
dewebsite www.rechtspraak.nl. Ook andere landelijke rechtersregelingen als
de NVvR-alimentatienormen, de verschillende liquidatietarieven, en de NVvR-
aanbevelingen inzake buitengerechtelijke kosten (neergelegd in het rapport
Voor-werk II), zijn op ruime schaal, onder andere via www.rechtspraak.nl
en de vakliteratuur bekendgemaakt, zodat ten aanzien daarvan in elk geval
aan de publicatie-eis voldaan is.116 Voor de Aanbevelingen van de Kring
vanKantonrechters (waarin ondermeer de kantonrechtersformule is opgeno-
men) geldt eveneens dat deze inmeerdere juridische tijdschriften zijn gepubli-
ceerd. Gelet op het feit dat dezeAanbevelingen ook bestemd zijn voor justitia-
belen die zonder advocaat of gemachtigde procederen, kanmijns inziens echter
niet zondermeerworden aangenomen dat deze rechtersregeling hiermee voor
(alle) betrokkenen ‘kenbaar en toegankelijk’ is.
Voor nadere invulling van het criterium ‘voor betrokkenen kenbaar en toegan-
kelijk’ kan, behalve naar de – vooralsnog dus schaarse – jurisprudentie over
rechtersregelingen, worden gekeken naar de jurisprudentie die ten aanzien
van bestuurlijke beleidsregels is gevormd. Daarbij valt op dat door de Hoge
Raad met betrekking tot beleidsregels soms eveneens (zeer) snel wordt aan-
genomen dat deze voor betrokkenen kenbaar en toegankelijk zijn. Zo is in
het verleden een uitlating van deMinister van Verkeer enWaterstaat omtrent
de toepassing van een korting op de ‘verontreinigingsheffing rijkswateren’,
gedaan in antwoord op schriftelijke kamervragen, door de Hoge Raad aan-
gemerkt als recht in de zin van art. 79 RO, onder meer omdat de desbetreffende
uitlatingwas opgenomen in deKamerstukken en derhalve ‘behoorlijk bekend-
gemaakt’ was.117 Ook het zogeheten ‘driejarenbeleid’ met betrekking tot de
toelating van vreemdelingen kon naar het oordeel van deHoge Raad als recht
114 Dit gebeurt echter lang niet altijd: in bepaalde gevallen zal men een rechtersregeling juist
‘intern’ willen houden, bijvoorbeeld omdat binding daaraan (nog) niet beoogd is. Zie
hierover ook § 5.3.3.
115 Zie voor enkele voorbeelden § 2.2.
116 Waarbij opgemerkt moet worden dat de genoemde rechtersregelingen reeds om een andere
reden (hoogstwaarschijnlijk) niet als recht in de zin van art. 79 RO kunnen gelden, namelijk
omdat deze niet afkomstig zijn van een ‘bevoegd orgaan’. Zie hierover ook § 4.4.4.4.
117 HR 13 maart 1996, AB 1996, 211 m.nt. ThGD.
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in de zin van art. 79 RO worden beschouwd.118 Nu dit beleid kenbaar was
uit het antwoord van de Staatssecretaris van Justitie op kamervragen, welk
antwoord gepubliceerd was in de Kamerstukken (Aanhangsel bij de Handelin-
gen), was immers sprake van een behoorlijk bekendgemaakte regel.119 Opmer-
kelijk is overigens wel dat in casu het parket bij de Hoge Raad de vindplaats
in de Kamerstukken van deze – volgens de Hoge Raad: ‘behoorlijk bekend-
gemaakte’ – regeling niet had weten te achterhalen.120
Het is de vraag of een dergelijke ruime interpretatie van het bekend-
makingsvereiste ook voor rechtersregelingen aanvaardbaar is. De toepassing
van een rechtersregeling door de rechter raakt immers niet alleen de partij
die – bijvoorbeeld omdat die regeling voor hem gunstig is – daarop een beroep
wil doen, maar ook diens wederpartij. Het beginsel van ‘equality of arms’, dat
voortvloeit uit art. 6 EVRM, houdt onder meer in dat iedere partij een redelijke
mogelijkheid behoort te hebben zijn zaak te bepleiten voor de rechter, in
omstandigheden die niet wezenlijk nadeliger zijn dan die van zijn wederpar-
tij.121 Gelet op deze eis dient een rechtersregeling daarom tenminste op zo-
danigewijze bekendgemaakt te zijn, dat deze ook voor dewederpartij daadwer-
kelijk (en zonder al te grotemoeite) kenbaar en toegankelijk is. Een incidentele,
min of meer ‘toevallige’ publicatie lijkt mij daartoe niet voldoende. Zo kan
niet worden gezegd dat wanneer één partij (bijvoorbeeld omdat zij een ‘repeat
player’ is ofwordt bijgestaan door een advocaat die als rechter-plaatsvervanger
bij het desbetreffende gerecht fungeert) bekend ismet een bepaalde rechtersre-
geling, van een ‘behoorlijke bekendmaking’ in de hier bedoelde zin sprake
is, met als gevolg dat deze partij zich op de regeling zou kunnen beroepen.
In de hiervóór genoemde voorbeelden lag de situatie in zoverre anders dat
het daar steeds ging om begunstigend beleid van het bestuur ten opzichte van
de betrokken burger(s), waarbij geen belangen van derden in het geding waren.
In dergelijke gevallen is het uiteraardminder bezwaarlijk om snel aan te nemen
dat een regeling in voldoende mate bekend is gemaakt: dit heeft tot gevolg
dat het bestuur aan die regeling gebonden is en tevens dat sprake is van recht
in de zin van art. 79 RO. Hierdoor wordt voorzien in een maximale rechts-
bescherming voor de burger (deze kan zich aldus op een voor hem gunstige
beleidsregel beroepen), terwijl het bestuur geacht kan worden van zijn eigen
beleidsregels op de hoogte te zijn en dus niet benadeeld wordt.
118 HR 25 oktober 1996 (A./Staat), NJ 1998, 254 m.nt. MS.
119 In beide hier genoemde gevallen is overigens twijfelachtig of dergelijke uitlatingen van
bewindspersonen zich naar inhoud en strekking wel lenen voor toepassing als ‘rechtsregel’.
Zie hierover ook § 5.4.2.5.
120 Zie de Conclusie van A-G Strikwerda, sub 8; zie ook de noot van Scheltema onder het arrest
(sub 2).
121 Zie voor deze vaste jurisprudentie onder meer EHRM 18 februari 1997 (Nideröst-Huber/
Zwitserland), NJ 1998, 590; EHRM 14 juni 2001 (Kress/Frankrijk), NJ 2001, 592; EHRM 26
februari 2002 (Fretté/Frankrijk), NJ 2002, 553 m.nt. SW. Zie hierover ook § 5.3.4.3.
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5.3.3 ‘Met goedvinden dan wel medeweten’
Uit het Leidraad-arrest valt af te leiden, zo bleek in § 5.3.1, dat voor de behoor-
lijke bekendmaking van een (beleids)regel op andere wijze dan via de Staats-
courant niet alleen vereist is dat de regeling daarmee voor betrokkenen vol-
doende kenbaar en toegankelijk is, maar bovendien dat deze bekendmaking
met goedvinden dan wel medeweten van de overheid heeft plaatsgevonden. Of-
schoon dit laatste vereiste in de jurisprudentie van de Hoge Raad ten aanzien
van rolrichtlijnen niet met zoveel woorden is terug te vinden, meen ik dat een
dergelijke eis ook aan de bekendmaking van rechtersregelingen dient te
worden gesteld. In plaats van over bekendmaking ‘met goedvinden of mede-
weten’ van de betrokken rechters of gerechten, lijkt het mij overigens beter
uitsluitend te spreken van bekendmaking ‘met hun goedvinden’. Van een
bekendmaking ‘met medeweten’ van betrokkenen kan immers al zeer spoedig
sprake zijn, zoals in het geval dat een derde (bijvoorbeeld een advocaat) die
toevallig op de hoogte is van het bestaan van een bepaalde rechtersregeling,
het betrokken gerecht laat weten deze regeling ter publicatie aan te zullen
bieden aan een juridisch tijdschrift. Zoals hierna uiteen zal worden gezet,
dienen voor het ontstaan van de hier bedoelde vorm van binding aan een
rechtersregeling evenwel strengere eisen te worden gesteld aan de instemming
van betrokkenen met de bekendmaking daarvan.
Het belang van de eis dat bekendmaking van een rechtersregeling dient
plaats te vinden ‘met goedvinden’ van de betrokken rechters of gerechten is
gelegen in het volgende. De situatie kan zich voordoen dat een gerecht ten
aanzien van een bepaald onderwerp intern reeds een rechtersregeling heeft
vastgesteld, waarin een te volgen gedrags- of beslissingslijn is neergelegd,maar
deze regeling (nog) niet extern bekend wil maken. Hiervoor kunnen – mijns
inziens legitieme – redenen aanwezig zijn, bijvoorbeeld dat de regeling inhou-
delijk nog niet voldoende uitgekristalliseerd is.122 Daarnaast is denkbaar dat
een rechtersregeling door de betrokkenen uitdrukkelijk als niet-bindend
bedoeld is. In dit soort gevallen zou het niet wenselijk zijn dat het desbetreffen-
de gerecht niettemin aan zijn rechtersregeling gehouden kanworden op grond
van het enkele feit dat deze regeling – mogelijk zelfs min of meer bij toeval –
bij (een der) partijen bekend is. Bekendmaking van een rechtersregeling kan
immers, wanneer ook aan de overige eisen is voldaan, tot gevolg hebben dat
deze regeling ‘recht’ in de zin van art. 79 RO vormt én dat de rechter hieraan
in beginsel gebonden is via de werking van algemene beginselen van behoorlij-
122 Vgl. ook Brenninkmeijer 1998, p. 394; Hofhuis 2003, p. 112; zie in tegengestelde zin Terlouw
2003, p. 352, die meent dat iedere (inhoudelijke) afspraak moet worden gepubliceerd. Bij
bestuursorganen is het overigens eveneens mogelijk dat beleid dat nog in ontwikkeling
is, voorlopig intern gehouden wordt en niet in een beleidsregel wordt neergelegd (zie
hierover Bröring 1998, nr. 21).
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ke rechtspleging.123 Deze rechtsgevolgen zijn, meen ik, alleen aanvaardbaar
te achten indien bij de betrokken rechters tevens de wil aanwezig is geweest
zich aan de rechtersregeling te committeren, welke wil zal moeten blijken uit
het feit dat deze regeling met goedvinden van betrokkenen is gepubliceerd.
Het voorgaande zou ook aldus geformuleerd kunnen worden, dat de
bekendmaking van een rechtersregeling beschouwd kan worden als een
rechtshandeling. De rechtsgevolgen die hieraan zijn verbonden – met name:
het ontstaan van (zelf)binding aan de regeling – moeten door de betrokken
rechters of gerechten beoogd zijn. Om deze rechtsgevolgen te doen intreden,
is dus een daarop gerichte wil vereist. Deze wil kan, als gezegd, (slechts)
worden afgeleid uit het feit dat de betrokken rechters of gerechten, zélf tot
publicatie van een rechtersregeling besluiten. Aangenomen kan hierbij overi-
gens worden dat hetzelfde orgaan dat bevoegd is tot vaststelling van een
rechtersregeling,124 ook zal kunnen besluiten, tot bekendmaking van die rege-
ling over te gaan.
Wanneer de bekendmaking van een rechtersregeling wordt gezien als een
rechtshandeling, wordt tevens duidelijk dat een bekendmaking onder voor-
behoud, zonder dat dit leidt tot rechtsgevolgen (in het bijzonder: binding),
mogelijkmoetworden geacht. Indien de bekendmaking van een rechtersrege-
ling vergezeld gaat van eenmededeling als “aan deze publicatie kunnen geen
rechten worden ontleend”, is immers duidelijk dat een op rechtsgevolg gerichte
wil bij de betrokken rechters niet aanwezig is geweest. In dat geval kan overi-
gens ook geen sprake zijn van gerechtvaardigd vertrouwen van justitiabelen
ten aanzien van de regeling. Een belangrijke grondslag voor binding – het
vertrouwensbeginsel – speelt dan geen rol. Ook daaruit volgt dat door bekend-
making op een zodanige wijze niet de hier bedoelde vorm van binding zal
kunnen ontstaan.
Met het oog op de gewenste zekerheid omtrent de juridische status van
een rechtersregeling, zou ik hierbij overigens wel de eis willen stellen dat een
dergelijk voorbehoud ondubbelzinnig wordt gemaakt. Voor ‘uitleg’ van een
rechtersregeling, in die zin dat uit (bijvoorbeeld) de benaming van de gehele
regeling (‘aanbeveling’, ‘richtlijn’, etc.) of de bewoordingen van afzonderlijke
bepalingen daaruit, zou moeten worden afgeleid of de wil tot zelfbinding al
dan niet aanwezig is geweest, en of zulks ook voor procespartijen duidelijk
moet zijn geweest, dient in dit verband geen plaats te zijn. Dit zou te zeer
afbreuk doen aan het karakter van het hier besproken type rechtersregeling.
Zoals al eerder aan de orde kwam, gaat het bij rechtersregelingen die recht
in de zin van art. 79 RO vormen immers om voorafgaande zelfbinding, zodat
123 Zie hierover § 4.4.5.
124 Zie over de vraag wat het bevoegd orgaan is voor vaststelling van een rechtersregeling
§ 5.2.3.4 en § 5.2.3.5.
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de criteria voor het ontstaan daarvan zo veel mogelijk formeel van aard dienen
te zijn.125
Aldus kunnen rechters of gerechten een rechtersregeling waaraan zij zich
(nog) niet willen binden, bekendmaken zonder het risico te lopen door partijen
aan deze regeling te worden gehouden. Dit heeft als voordeel dat partijen,
ook al wordt hen hiermee uiteraard niet de zekerheid geboden dat de rechter
conform de regeling zal beslissen, beter kunnen inschatten van welke rechts-
opvatting de rechter vermoedelijk zal uitgaan en welke argumenten zij daar-
voor of daartegen het beste kunnen aanvoeren.126 Daarnaast kan de publicatie
van een rechtersregeling het debat in het juridische forum over de inhoud van
die regeling bevorderen, hetgeen de inhoudelijke kwaliteit van de regeling
alleen maar ten goede zal kunnen komen. Wanneer inderdaad de eis wordt
gesteld dat een voorbehoud – indien dit door de betrokken rechters wenselijk
wordt geacht – ondubbelzinnig dient te worden gemaakt, acht ik de kans
bovendien gering dat hierdoor onduidelijkheid ontstaat omtrent de status van
een dergelijke regeling.
Terzijdewijs ik erop dat ook in dit verband een parallel tussen rechtersrege-
lingen en beleidsregels kan worden gesignaleerd. Onder het regime van de
Awb is pas sprake van een beleidsregel wanneer deze in een besluit is neer-
gelegd, dat wil zeggen in een schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan,
inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling (zie art. 1:3 lid 4 jo. lid 1
Awb). Het begrip rechtshandeling impliceert dat sprake zal moeten zijn van
een door het bestuursorgaan beoogd rechtsgevolg. Daarbij kan als rechtsgevolg
met name worden gedacht aan zelfbinding.127 Ook bij beleidsregels moet
de wil van het bestuursorgaan derhalve gericht zijn op het doen ontstaan
daarvan. Hieruit vloeit bovendien voort dat er voor het bestuur geen verplich-
ting bestaat om tot (vastlegging in een beleidsregel en) bekendmaking van
intern gehanteerd beleid over te gaan. Van een dergelijke verplichting is bij
de totstandkoming van de derde tranche van de Awb zelfs uitdrukkelijk
afgezien.128 De vraag of thans ten aanzien van rechtersregelingen rechtens
een verplichting tot bekendmaking bestaat – een verplichting die met name
zou kunnen voortvloeien uit art. 6 EVRM – wordt besproken in § 5.3.4.
Met het voorgaande dient zich tot slot de vraag aan, hoe kan worden vast-
gesteld dat de bekendmaking van een rechtersregeling inderdaad ‘met goedvin-
den’ van betrokkenen heeft plaatsgevonden. In de eerste plaats is het uiteraard
mogelijk dat bij de bekendmaking van een rechtersregeling, dan wel in de
125 Zie eerder § 4.4.5.4 en § 4.6.
126 Zie ook DeWaard 1998, p. 164; de Conclusie van A-G Bakels (sub 2.35) voor HR 26 februari
1999 (Ajax/Reule), NJ 1999, 717 m.nt. HJS; Van der Meulen 1997, p. 299. In tegengestelde
zin Martens 1997, p. 24, die de publicatie van niet-bindende rechtersregelingen ‘geboden
noch wenselijk’ acht.
127 Zie hierover Bröring 1998, nrs. 17 en 21.
128 Zie hierover Bröring 1998, nr. 21, alsmede De Waard 1997, p. 124-125.
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regeling zelf, met zoveel woorden wordt vermeld dat het bevoegde orgaan
tot (vaststelling en) bekendmaking van de desbetreffende regeling heeft beslo-
ten.129 Bij gebreke van een dergelijke uitdrukkelijke vermelding zal uit de
wijze van bekendmakingmoeten worden afgeleid, of deze geacht kan worden
met goedvinden van de betrokken rechters of gerechten te zijn geschied.
In elk geval kunnen als zodanig worden beschouwd een publicatie op de
website van de rechterlijke macht www.rechtspraak.nl (waarbij ik er, zoals
opgemerkt in § 5.3.2, van uitga dat bekendmaking via dit medium tevens ertoe
leidt dat de aldaar gepubliceerde rechtersregeling voor betrokkenen kenbaar
en toegankelijk is), alsmede publicatie in het tijdschrift Trema (het tijdschrift
van deNederlandse Vereniging voor Rechtspraak, dat de ondertitel ‘Tijdschrift
voor de rechterlijke macht’ draagt). De bekendmaking in andere juridische
vakbladen zal normaal gesproken ook met goedvinden van de rechterlijke
macht geschieden. Wel dient bij al deze publicatievormen tevens verzekerd
te zijn dat de desbetreffende rechtersregeling aldus voor betrokkenen kenbaar
en toegankelijk is. Zoals in de vorige paragraaf al is uiteengezet, zal dit door-
gaans het geval zijn.130
5.3.4 Invloed van art. 6 EVRM: een verplichting tot bekendmaking van rech-
tersregelingen?
5.3.4.1 Inleiding
Hoewel rechtersregelingen – met name wanneer zij op landelijk niveau tot
stand komen – steeds vaker en op ruime schaal gepubliceerd worden, vindt
bekendmaking nog steeds in veel gevallen in het geheel niet, of althans niet
buiten de kring van de betrokken rechters of gerechten, plaats.131 In de voor-
gaande paragraaf is al uiteengezet dat hiervoor verschillende redenen aanwezig
kunnen zijn, bijvoorbeeld dat het in een rechtersregeling neergelegde beleid
nog niet voldoende uitgekristalliseerd is en men aldus (voorlopig) binding
aan die regeling wil voorkomen. Hoewel voor dit laatste probleem een oplos-
sing gevonden zou kunnen worden in het ‘onder voorbehoud’ bekendmaken
129 In de praktijk wordt in rechtersregelingen soms al aangegeven hoe en wanneer deze zijn
vastgesteld. Zo luidt bijvoorbeeld de laatste zin van het rolreglement van het Hof Amster-
dam (gepubliceerd opwww.rechtspraak.nl/Gerechtshof Amsterdam/Reglementen): “Dit
reglement is vastgesteld door de vergadering van het gerechtshof te Amsterdam op 28
december 2001 en treedt in werking op 1 januari 2002”.
130 Zoals is aangegeven in § 5.3.2 dient een uitzondering gemaakt te worden voor rechtersrege-
lingen van kantonrechters (en bestuursrechters): gelet op het ontbreken van verplichte
procesvertegenwoordiging in procedures voor de kantonrechter kan daarbij mijns inziens
niet volstaan worden met publicatie in vaktijdschriften.
131 Het is uiteraard moeilijk voorbeelden te geven van rechtersregelingen die niet bekend-
gemaakt zijn. Zie voor enige empirische gegevens op het gebied van het bestuursrecht Ten
Berge e.a. 1996, hoofdstuk 6; zie ook § 2.9.
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van een rechtersregeling, zijn er mijns inziens inderdaad situaties denkbaar,
waarin het legitiem is een rechtersregeling (nog) niet bekend te maken.132
De vraag rijst echter of rechtersregelingen niet in alle gevallen, ook wanneer
zij uitdrukkelijk als niet-bindend bedoeld zijn, bekendgemaakt zoudenmoeten
worden. In het bijzonder is de vraag of een dergelijke verplichting tot bekend-
making kan worden afgeleid uit art. 6 EVRM, dat eenieder bij het vaststellen
van zijn burgerlijke rechten en verplichtingen recht geeft op een ‘eerlijke
behandeling’ van zijn zaak (‘fair trial’). Dit recht op een eerlijke behandeling
kent een aantal aspecten, waarvan in dit verband met name relevant zijn het
‘right to adversarial proceedings’ (§ 5.3.4.2) en het vereiste van ‘equality of arms’
(§ 5.3.4.3).
5.3.4.2 ‘Right to adversarial proceedings’
Blijkens de jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten van deMens
houdt het right to adversarial proceedings in dat partijen het recht hebben om
kennis te nemen van, en zich uit te laten over, ‘all evidence adduced or observa-
tions filed with a view to influencing the court’s decision’.133 Dit betekent bijvoor-
beeld dat partijen in de cassatiefase in de gelegenheid gesteldmoeten worden
te reageren op de conclusie die door de Procureur-Generaal bij de Hoge Raad
wordt genomen.134 In twee zaken tegen Nederland is een en ander door het
EHRM als volgt onderbouwd:
“(G)reat importancemust be attached tot the part played in the proceedings before
the Supreme Court by the member of the Procurator-General’s department and
more particularly to the content and effects of his submissions. These contain an
opinion which derives its authority from that of the Procurator-General’s depart-
ment itself. Although it is objective and reasoned in law, the opinion is nevertheless
intended tot advise and accordingly influence the Supreme Court.”135
Hoewel de conclusie van de Procureur-Generaal te beschouwen is als een
onafhankelijk en objectief advies, dient dezewel ertoe het uiteindelijke oordeel
van de rechter te beïnvloeden. Bovendien komt aan de Procureur-Generaal
132 In deze zin ook Brenninkmeijer 1998, p. 394; Hofhuis 2003, p. 112; anders: Terlouw 2003,
p. 352, die meent dat iedere (inhoudelijke) afspraak moet worden gepubliceerd.
133 Zie onder meer: EHRM 20 februari 1996 (Lobo Machado/Portugal), Reports 1996-I, p. 195
e.v.; EHRM 20 februari 1996 (Vermeulen/België), Reports 1996-I, p. 224 e.v.; EHRM 18
februari 1997 (Nideröst-Huber/Zwitserland), NJ 1998, 590; EHRM 27 maart 1998 (J.J./
Nederland), NJ 1999, 110 m.nt. DA onder NJ 1999, 111; EHRM 27 maart 1998 (K.d.B/
Nederland), NJ 1999, 111 m.nt. DA; EHRM 14 juni 2001 (Kress/Frankrijk), NJ 2001, 592;
EHRM 26 februari 2002 (Fretté/Frankrijk), NJ 2002, 553 m.nt. SW.
134 Zie EHRM 30 oktober 1991 (Borgers/België), NJ 1992, 73 m.nt. EAA en ThWvV, alsmede
de in de vorige noot genoemde arresten.
135 Aldus EHRM 27 maart 1998 (J.J./Nederland), NJ 1999, 110 m.nt. DA onder NJ 1999, 111
(r.o. 42).
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bij de Hoge Raad, en daarmee aan zijn conclusies, een bepaald gezag toe.
Daarom moeten partijen de mogelijkheid hebben op de conclusie te reage-
ren.136
In een Zwitserse zaak werd eveneens bij het EHRM geklaagd over een
schending van het right to adversarial proceedings.137 In casu had het Kantons-
gericht tegen de beslissing waarvan hoger beroep was ingesteld, de stukken
van de zaak doorgezonden naar het federale hof, vergezeld van een zogeheten
‘Stellungnahme zur Berufung’: een voorblad met opmerkingen waarin uiteen
werd gezet waarom naar de mening van het Kantonsgericht het beroep zou
moeten worden verworpen. Deze ‘Stellungnahme’ was echter niet in afschrift
aan partijen toegezonden, zodat zij niet in de gelegenheid waren geweest zich
daarover uit te laten. Het EHRM oordeelde dat art. 6 EVRM inderdaad was
geschonden:
“The Court notes that even though the observations ran only to one page they
nevertheless constituted a reasoned opinion on the merits of the appeal, and
explicitly called for it to be dismissed. As the Delegate of the Commission observed,
they were therefore manifestly aimed at influencing the Federal Court’s decision. (-)
In any event, as the observations came from an independant tribunal which,
furthermore, had a thorough knowledge of the file, it is unlikely that the Federal
Court would have paid them no heed.”138
Ook uit deze uitspraak blijkt dat voornamelijk van belang is in hoeverre een
van een andere instantie afkomstig advies of opinie geacht kan worden het
oordeel van de beslissende rechter(s) te beïnvloeden, bijvoorbeeld omdat dit
advies gebaseerd is op een grondige kennis van het dossier. Is dat aannemelijk,
dan dienen partijen van het desbetreffende advies ten eerste op de hoogte te
worden gesteld, en ten tweede de mogelijkheid te krijgen daarop te reageren.
Kan nu uit deze jurisprudentie van het EHRM worden afgeleid dat art. 6 EVRM
ook de eis stelt dat partijen zich over de resultaten van rechterlijk overleg
(neergelegd in rechtersregelingen) moeten kunnen uitlaten, zelfs wanneer deze
door de betrokken rechters zélf niet als bindend bedoeld zijn? Dit zou immers
meebrengen dat ook dergelijke regelingen steeds bekend moeten worden
gemaakt.
Een belangrijk verschil met de zojuist besproken gevallen is dat het daarin
steeds een opinie of advies betrof dat toegespitst was op het oordeel in een
concrete zaak, waarbij ook de feitelijke omstandigheden van die zaak in het
advies betrokken waren. Om deze reden moeten partijen in de gelegenheid
gesteldworden zich erover uit te laten: dergelijke adviezen geven immers aan
136 Zie thans art. 44 lid 3 Rv.
137 EHRM 18 februari 1997 (Nideröst-Huber/Zwitserland), NJ 1998, 590.
138 EHRM 18 februari 1997 (Nideröst-Huber/Zwitserland), NJ 1998, 590 (r.o. 26).
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tot welke beslissing de rechter in het concrete geval zou moeten komen.
Rechtersregelingen zijn daarentegen in algemene termen geformuleerd, en
geven niet altijd zondermeer aan hoe de uiteindelijke beslissing van de rechter
dient te luiden. De rechtermoet de regeling immers nog toepassen op de feiten
van het concrete geval (waarbij hij, onder omstandigheden, ook van de regeling
zal kunnen afwijken139). Daarnaast zijn sommige rechtersregelingen door
de betrokkenen uitdrukkelijk als niet-bindend bedoeld. Juist tegenover een
dergelijke regeling zal de rechter bij zijn uiteindelijke beslissing vrij kunnen
(en moeten) staan.140 Het niet publiceren daarvan komt naar mijn mening
dan ook niet in strijd met het in art. 6 EVRM neergelegde right to adversarial
proceedings.141 Anders zou dit kunnen liggen wanneer een rechtersregeling
door de betrokken rechters wél als bindend is bedoeld (bijvoorbeeld wanneer
binnen een gerecht is afgesproken een bepaalde rechtersregeling voortaan toe
te passen). In dat geval is immers, net zoals in de hierboven besproken geval-
len, sprake van een regeling die geacht kan worden de beslissing van de
rechter (tot op zekere hoogte) te beïnvloeden. Niet uitgesloten acht ik dat het
right to adversarial proceedings dan meebrengt dat partijen in de gelegenheid
moeten zijn zich over de rechtersregeling in kwestie uit te laten, zodat een
dergelijke regeling bekendgemaakt dient te worden. Geheel zeker is dit echter
niet nu, zoals eerder opgemerkt, een rechtersregeling in zoverre verschilt van
de hiervóór besproken opinies of adviezen dat een rechtersregeling nog niet
is toegespitst op (de feiten van) het concrete geval, maar juist een algemene
strekking heeft.
5.3.4.3 ‘Equality of arms’
Een tweede aspect van het door art. 6 EVRM gewaarborgde recht op een eerlijke
behandeling dat voor de hier gestelde vraag van belang is, is het vereiste van
equality of arms. Deze eis houdt in dat
“each party [is] to be given a reasonable opportunity to present his case under
conditions that do not place him at a substantial disadvantage vis-à-vis his oppo-
nent.”142
Over de vraag in hoeverre het vereiste van equality of arms dwingt tot bekend-
making van rechtersregelingen kan ik betrekkelijk kort zijn. Indien een rechters-
regeling in het geheel niet bekendgemaakt wordt, zal geen sprake zijn van
strijd met deze eis. Beide partijen worden dan immers op gelijke voet behan-
139 Zie § 4.4.5.3 en § 6.2.2.
140 Vgl. Martens 1997, p. 22.
141 In gelijke zin Martens 1997, p. 22.
142 Zie voor deze vaste jurisprudentie onder meer EHRM 18 februari 1997 (Nideröst-Huber/
Zwitserland), NJ 1998, 590; EHRM 14 juni 2001 (Kress/Frankrijk), NJ 2001, 592; EHRM 26
februari 2002 (Fretté/Frankrijk), NJ 2002, 553 m.nt. SW.
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deld. Dit blijkt ook uit de in de vorige paragraaf aangehaalde uitspraak van
het EHRM in de zaak Nideröst-Huber/Zwitserland:143 hoewel in deze zaak
ten onrechte de ‘Stellungnahme zur Berufung’ van de lagere rechter niet aan
Nideröst-Huber was toegezonden, oordeelde het EHRM dat het vereiste van
equality of arms niet was geschonden omdat voor de wederpartij hetzelfde
gold.144
Het vereiste van equality of arms speelt wél een rol wanneer een rechters-
regeling slechts aan bepaalde partijen of belanghebbenden bekend wordt ge-
maakt. Uit de – ongepubliceerde – enquête die ter gelegenheid van een studie-
weekend van de gerechtshoven in 1997werd gehouden onder deNederlandse
gerechten,145 kwam naar voren dat het soms voorkomt dat bijvoorbeeld een
(inhoudelijke) afspraak binnen een strafsector wel aan het OpenbaarMinisterie
en de reclassering, maar niet aan de balie bekendgemaakt wordt, of dat afspra-
ken van een belastingsector uitsluitend aan de belastingdienst worden mede-
gedeeld. Het spreekt voor zich dat een zodanige wijze van bekendmaking niet
voldoet om de regeling als recht in de zin van art. 79 RO aan te kunnen mer-
ken. Ook afgezien daarvan zal een en ander echter al spoedig in strijd komen
met de eis van equality of arms.146
Ook in ander verband kan het vereiste van equality of arms overigens de
eisen die worden gesteld aan de bekendmaking van rechtersregelingen beïn-
vloeden. Wil een rechtersregeling als recht in de zin van art. 79 RO gekwalifi-
ceerd kunnen worden, dan zal deze volgens de jurisprudentie van de Hoge
Raad ‘behoorlijk bekendgemaakt’ moeten zijn.147 Hiervoor is onder andere
vereist dat de desbetreffende regeling voor betrokkenen ‘kenbaar en toeganke-
lijk’ is.148 Zoals al werd besproken in § 5.3.2 mag, gelet op de eis van equality
of arms, niet al te spoedig worden aangenomen dat hieraan is voldaan. Op
zijn minst moet worden geëist dat een rechtersregeling niet alleen voor de
partij die daarop een beroepwenst te doen,maar ook voor haarwederpartij(en)
daadwerkelijk kenbaar en toegankelijk is geweest.
Kortom: een verplichting tot bekendmaking van rechtersregelingen kan
uit het vereiste van equality of arms niet afgeleid worden; áls een rechtersrege-
ling echter eenmaal wordt bekendgemaakt, dan beïnvloedt dit vereiste wel
de wijze waarop die bekendmaking dient te geschieden.
143 EHRM 18 februari 1997 (Nideröst-Huber/Zwitserland), NJ 1998, 590 (r.o. 23).
144 Wel achtte het EHRM, zoals in § 5.3.4.2 reeds bleek, een en ander in strijd met het right
to adversarial proceedings.
145 Zie hierover § 1.2.
146 Aldus ook Snijders 1997b, p. 1797.
147 Zie HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS (r.o. 3.2 in fine);
HR 4 april 1997 (Van Schaik/Verboom), NJ 1998, 220 m.nt. HJS (r.o. 3.4).
148 Zie § 5.3.1.
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5.3.5 Conclusies
In deze paragraaf is besproken wanneer een rechtersregeling ‘behoorlijk
bekendgemaakt’ is, zodat deze als recht in de zin van art. 79 RO zal kunnen
gelden. Hoewel deHoge Raad zich over de bekendmaking van rechtersregelin-
gen tot nu toe slechts in twee gevallen heeft uitgelaten, kunnen aan zijn
jurisprudentie omtrent de bekendmaking van beleidsregels wel enige algemene
vereistenworden ontleend. Van een behoorlijke bekendmaking is steeds sprake,
indien een rechtersregeling is gepubliceerd in de Staatscourant of een ander
vanwege de overheid algemeen verkrijgbaar gesteld publicatieblad. Ook een
bekendmaking op andere wijze kan gelden als behoorlijke bekendmaking, mits
daarbij verzekerd is dat de regeling voor de betrokkenen kenbaar en toeganke-
lijk is én deze bekendmaking geschiedt met goedvinden van de betrokken
rechters of gerechten.
Hierbij zal als minimummoeten worden aangenomen dat bekendmaking
van een rechtersregeling op zodanige wijze moet plaatsvinden, dat verzekerd
is dat de regeling voor alle betrokken partijen kenbaar en toegankelijk is.
Wanneer aan deze minimumeis voldaan is, zal voornamelijk afhangen van
de vraag tot wat voor type partijen een rechtersregeling zich richt. Bij rolregle-
menten is bekendmaking aan de betrokken procureurs en advocaten (bijvoor-
beeld door rechtstreekse toezending) in het algemeen voldoende te achten.
Bij andersoortige rechtersregelingen zal bekendmaking onder advocaten
eveneens afdoende zijnwanneer de regeling betrekking heeft op onderwerpen
waarbij procesvertegenwoordiging verplicht is. In de overige gevallen (met
name: bij onderwerpen die behoren tot de competentie van de kantonrechter
of de bestuursrechter) lijkt publicatie op ruimere schaal, bijvoorbeeld via de
Staatscourant en/of de website van de rechterlijke macht (www.rechtspraak.nl)
de aangewezen weg.
De eis dat bekendmaking van een rechtersregeling op initiatief van, althans
met goedvinden van de betrokken rechters dient te geschieden, impliceert dat
deze bekendmaking kan worden gezien als een rechtshandeling. Bekendmaking
van een rechtersregeling kan als rechtsgevolg hebben dat (zelf)binding van
de betrokken rechters aan de regeling ontstaat, alsmede dat dezemoet worden
aangemerkt als recht in de zin van art. 79 RO. Deze rechtsgevolgen zijn alleen
aanvaardbaar te achten indien bij de betrokken rechters ook een daarop
gerichte wil aanwezig is geweest. Dit betekent tevens dat een bekendmaking
onder (ondubbelzinnig) voorbehoud, zonder dat dit leidt tot het ontstaan van
zelfbinding en recht in de zin van art. 79 RO, mogelijk moet worden geacht.
Een algemene verplichting tot bekendmaking van rechtersregelingen bestaat
hierbij naar huidig recht overigens niet.
Het verdient tot slot opmerking dat het bij de huidige stand van zaken
van de beoordeling van de omstandigheden van het geval zal (kunnen) afhan-
gen of een rechtersregeling inderdaad aan de eis van behoorlijke bekendmaking
voldoet. Dit is uiteraard niet bevorderlijk voor de rechtszekerheid. Voor de
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toekomst zou het daarom aanbeveling verdienen dat op enig moment in de
wet geregeld wordt op welke wijze en via welke kanalen een rechtersregeling
bekendgemaakt dient te worden. De huidige criteria, die per geval verschillend
kunnen worden ingevuld, zouden daarmee kunnen vervallen. Dit biedt het
voordeel dat direct (en vooraf) kanworden vastgesteld of een rechtersregeling
voldoet aan de bekendmakingseis.
5.4 ZICH NAAR INHOUD EN STREKKING LENEN VOOR TOEPASSING ALS RECHTS-
REGEL
5.4.1 Algemeen
Het laatste door deHoge Raad gestelde vereiste waaraan een rechtersregeling
moet voldoen om als recht in de zin van art. 79 RO te kunnen gelden, is dat
deze zich ‘naar inhoud en strekking ertoe leent, jegens de daarbij betrokkenen
als rechtsregel te worden toegepast’. De formulering is mogelijk geïnspireerd
door een artikel van De Savornin Lohman.149 Hij schrijft hierin onder meer:
“Wanneer het bestuur naar buiten toe regels uitvaardigt op een terrein dat de
wetgever open heeft gelaten, hangt het van inhoud en strekking van die regels af
of zij in demaatschappij fungeren als rechtsregels. Indien zij in de dagelijkse omgang
tussen overheid en burgers als zodanigworden gehanteerd, is er geen goede reden
om dit anders te laten zijn wanneer het tot een proces komt.” [cursiveringen van
mij, KT]
De Savornin Lohman doelt in deze passage op beleidsregels, die in veel
gevallen niet alleen op ‘officieel’ aandoendewijze gepubliceerdworden,maar
er meestal ook niet anders uitgezien zouden hebben indien zij niet van het
bestuur, maar van de wetgever afkomstig waren geweest. Zijn betoog komt
erop neer dat wanneer bepaalde (beleids)regels zodanig op wetgeving (in
materiële zin) lijken dat zij in de maatschappij een vergelijkbare werking en
functie hebben, zij ook in rechte, in het bijzonder bij de toepassing van art.
79 RO,150 daarmee gelijkgesteld dienen te worden. Zoals bekend is de Hoge
Raad in de ‘beleidsregel’-arresten uit 1990 hiertoe inderdaad expliciet over-
gegaan.151
149 De Savornin Lohman 1978, p. 17-18.
150 De Savornin Lohman bepleit daarnaast gelijkstelling in het kader van art. 48 (oud, thans
art. 25) Rv. In het Leidraad-arrest heeft de Hoge Raad daaromtrent anders geoordeeld: de
rechter is niet gehouden tot ambtshalve toepassing van de door een bestuursorgaan vast-
gestelde beleidsregels (zieHR 28maart 1990,NJ 1991, 118m.nt.MS, r.o. 4.8; zie ook § 4.2.3).
Zie over de vraag of zulks voor rechtersregelingen eveneens heeft te gelden § 6.4.
151 Zie § 4.2.3.
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5.4.2 Invulling van het criterium
5.4.2.1 Inleiding
Het criterium ‘zich naar inhoud en strekking lenen voor toepassing als rechts-
regel’ is een weinig helder criterium. Er lijkt zelfs een zekere cirkelredenering
achter schuil te gaan: een bepaalde regel (hier: een rechtersregeling) is ‘recht’
in de zin van art. 79 RO, en leent zich daarmee in elk geval in cassatie voor
toepassing als rechtsregel, wanneer deze ‘zich leent voor toepassing als rechts-
regel’.152 Echt verhelderend is de formulering dus niet. Door de Hoge Raad
is tot nu toe in geen enkele uitspraak nader uiteengezet waarom een regel al
dan niet aan deze eis voldeed; in de literatuur zijn hieromtrent in het algemeen
evenmin uitvoerige beschouwingen te vinden. Niettemin kunnen enige ge-
zichtspunten worden geformuleerd die bij de invulling van dit vereiste een
rol kunnen spelen.
5.4.2.2 Algemene regel
In de eerste plaats kan uit de eis dat een bepaalde regel, wil deze als recht
in de zin van art. 79 RO kunnen gelden, ‘zich naar inhoud en strekking ertoe
moet lenen jegens de daarbij betrokkenen als rechtsregel te worden toegepast’,
worden afgeleid dat het moet gaan om een algemeen geformuleerde regel, die
in meer dan één geval kan worden toegepast. Een belangrijk kenmerk van
rechtsregels is immers dat deze een algemene werking hebben en voor meer-
dere gevallen gelding hebben.153
Van een algemene regel in deze zin lijkt echter al snel sprake te zijn: de
Hoge Raad heeft in het verleden bijvoorbeeld de ‘Financieringsregeling Wel-
zijnsovereenkomst’, een ministeriële regeling die slechts tot de vier grote
gemeenten was gericht, als recht in de zin van art. 79 RO aangemerkt.154 Niet
noodzakelijk is in het kader van art. 79 RO derhalve dat de kring van (poten-
tiële) geadresseerden van een regeling onbepaald is. Ook een rechtersregeling
die zich slechts tot een beperkte groep personen richt – zoals bijvoorbeeld een
rolreglement van één enkele rechtbank, dat behalve voor de rechter in feite
slechts voor de procureurs in het desbetreffende arrondissement is bestemd –
zal zich in dit opzicht kunnen lenen voor toepassing als rechtsregel. De eis
dat het om een algemene regel moet gaan heeft dus slechts een (zeer) beperkt
onderscheidend vermogen.
152 Zie ook de noot van Van der Burg onder HR 29 juni 1990, NJ 1991, 120, AB 1990, 561, die
opmerkt dat deze eis “eerder een herformulering van de vraag dan een antwoord” inhoudt.
153 Vgl. Poortinga 2001, p. 15-16.
154 HR 5 februari 1993 (Gem. Rotterdam/Staat), AB 1993, 239 m.nt. FHvdB.
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5.4.2.3 Naar buiten toe werkende regel
Een tweede gezichtspunt voor de invulling van het hier besproken vereiste
kan gevonden worden in de historische context van art. 79 RO.155 In de
periode dat art. 79 (toen overigens nog art. 99) RO nog van ‘wet’ in plaats van
‘recht’ sprak, moest het daarbij gaan om ‘naar buiten toe werkende, tot een
ieder gerichte algemene regelingen’.156 Na dewetswijziging van 1963, waarbij
de cassatiegrond ‘schending van de wet’ werd verruimd tot ‘schending van
het recht’, is de Hoge Raad als eis gaan stellen dat sprake is van ‘naar buiten
werkende, voor de bij die regeling betrokkenen bindende voorschriften’.157
Sinds de in 1990 gewezen arresten inzake beleidsregels als recht in de zin van
art. 79 RO158 is deze formulering vervangen door de zinsnede ‘zich naar in-
houd en strekking ertoe lenen jegens de bij de desbetreffende regeling betrok-
kenen als rechtsregel te worden toegepast’.
Hoewel de formuleringen verschillen is de achterliggende ratio van art.
79 ROmin of meer dezelfde gebleven, namelijk dat de controle van de cassatie-
rechter zich (uitsluitend) dient uit te strekken tot die regelingen die niet slechts
een ‘interne’ betekenis (bijvoorbeeld binnen een bestuursorgaan), maar tevens
een bepaalde externe werking hebben. Uit de vervanging van de formulering
‘tot een ieder gerichte regel’ door het criterium ‘naar buiten werkende, voor
betrokkenen bindende’ voorschriften blijkt dat het, zoals in § 5.4.2.2 al werd
aangestipt, niet noodzakelijk is dat deze externe werking ‘algemeen’ is in die
zin dat zij zich in potentie uitstrekt tot álle rechtssubjecten.
Wanneer kan nu worden aangenomen dat een (rechters)regeling de hier
bedoelde externe werking heeft, zodat zij zich in zoverre leent voor toepassing
als rechtsregel? Een eerste voorwaarde hiervoor zal zijn dat de desbetreffende
regeling gepubliceerd is, ook buiten de kring van de betrokken rechters of
gerechten. In dit opzicht is derhalve sprake van een overlap met het in § 5.3
besproken vereiste van behoorlijke bekendmaking. Bekendmaking is echter
niet, althans niet in alle gevallen, voldoende om externewerking (en daarmee:
toepasbaarheid als rechtsregel) te kunnen aannemen. Er bestaan namelijk ook
rechtersregelingen die, zelfs wanneer zij bekendgemaakt zouden zijn, een louter
interne betekenis binnen een of meer gerechten hebben, waarmee ik bedoel
dat zij uitsluitend gericht zijn tot de betrokken rechters en naar hun aard niet
ertoe strekken de (procesrechtelijke of materieelrechtelijke) rechtspositie van
partijen (mede) te beïnvloeden.159
155 Zie voor een korte weergave hiervan § 4.2.
156 Zie bijv. HR 10 juni 1919, NJ 1919, 647 en 650.
157 Zie bijv. HR 25 april 1969 (Pluvier), NJ 1969, 303 m.nt. D.J.V., alsmede HR 29 juni 1979
(Stein/Gem. Meeden), NJ 1981, 562 m.nt. MS.
158 HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS; HR 19 juni 1990, NJ 1991, 119 m.nt. ThWvV en
MS; HR 29 juni 1990, NJ 1991, 120.
159 Vgl. over interne en externe werking van beleidsregels Van Ommeren 1996, p. 268-285.
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Zo zal een rechtersregeling waarin wordt geregeld op welke wijze zaken
die tot de competentie van een bepaalde sector van een rechtbank behoren,
over de binnen die sector functionerende kamers worden verdeeld,160 geen
‘externe werking’ hebben, anders gezegd: zich niet ertoe lenen om jegens
partijen als rechtsregel te worden toegepast. Wanneer een dergelijke regeling
niet of onjuist wordt toegepast (de zaak wordt bijvoorbeeld aan een andere
kamer binnen dezelfde sector toebedeeld), is immers niet goed denkbaar dat
een der partijen in cassatiemet succes een beroep op deze regeling zou kunnen
doen, met als gevolg dat de bestreden uitspraak wegens ‘schending van het
recht’ (te weten de bewuste rechtersregeling) zou moeten worden vernietigd.
Een soortgelijk voorbeeld vormt de ‘Persrichtlijn voor de Rechtspraak
2003’,161 waarin onder meer is aangegeven in welke gevallen en op welke
wijze het maken van geluids-, film- of foto-opnamen in de rechtszaal zal
worden toegestaan. Voor deze rechtersregeling geldt eveneens dat niet goed
voorstelbaar is dat een der partijen, in het kader van hoger beroep of beroep
in cassatie tegen een bepaalde uitspraak, met succes een beroep zou kunnen
doen op de eventuele schending van de Persrichtlijn door de (lagere) rechter.
Hooguit zou een onjuiste toepassing van de Persrichtlijn op eenmeer indirecte
wijze een rol kunnen spelen, bijvoorbeeld in het kader van de vraag of art.
6 EVRM (in het bijzonder de eis van openbaarheid van de rechtspleging) is
geschonden. Niettemin kan ook van deze rechtersregeling worden gezegd dat
zij zich niet ertoe leent, rechtstreeks als rechtsregel te worden toegepast jegens
de partijen in een bepaalde procedure.
Overigens komt het mij voor dat het bij de hier genoemde voorbeelden
om uitzonderingsgevallen gaat. Verreweg de meeste rechtersregelingen hebben
immers niet uitsluitend een interne betekenis maar hebben, nu zij uit de aard
der zaak steeds betrekking hebben op de wijze van behandeling of beslissing
van zaken,162 juist (mede) de strekking, de procesrechtelijke of materieelrech-
telijke rechtspositie van partijen te beïnvloeden.163 Het zal zich dus slechts
zelden voordoen dat een rechtersregeling op déze grond –wegens het ontbre-
ken van externe werking – buiten het kader van art. 79 RO komt te vallen.
5.4.2.4 Bindende regel
Een verder gezichtspunt waaraan bij de invulling van het vereiste ‘zich naar
inhoud en strekking lenen voor toepassing als rechtsregel’ kanworden gedacht
160 Een rechtersregeling met een zodanige inhoud zal waarschijnlijk worden vastgesteld bij
of krachtens het reglement dat het gerechtsbestuur ingevolge art. 19 lid 1 RO dient vast
te stellen. Zo bepaalt bijv. het ‘Reglement als bedoeld in artikel 4.3 bestuursreglement
rechtbank Maastricht’ (Stcrt. 2002, nr. 93), dat de voorzitters van de verschillende sectoren
het aantal, de samenstelling en het rooster van de kamers binnen hun sector bepalen.
161 Gepubliceerd op www.rechtspraak.nl (onder ‘Reglementen’).
162 Zie ook § 1.3.
163 Vgl. de in hoofdstuk 2 besproken voorbeelden van rechtersregelingen.
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is het volgende. Het karakter van een regeling als rechtsregel wordt – naast
de eerder besproken algemene en externe werking daarvan164 – in belangrijke
mate bepaald door feit dat deze regeling (voor betrokkenen) in juridische zin
bindend is.165 In § 4.4.5.2 is al gebleken dat een rechtersregeling die is vast-
gesteld door het daartoe bevoegde orgaan én behoorlijk bekendgemaakt is,
reeds vanwege de combinatie van deze twee elementen de rechter ten opzichte
van partijen kan binden, en wel op grond van de algemene beginselen van
behoorlijke rechtspleging. Het gaat hierbij strikt genomen om een zwakkere
binding dan aan de wet bestaat: van rechtersregelingen kan bijvoorbeeld in
bijzondere omstandigheden steeds worden afgeweken.166 De aard van deze
(beperktere) gebondenheid doet echter aan de mogelijkheid tot ‘toepassing
als rechtsregel’ niet af.167 In dit opzicht mist het vereiste ‘zich lenen voor
toepassing als rechtsregel’ derhalve zelfstandige waarde: het berusten op
zelfbinding en een behoorlijke bekendmaking vormen immers al afzonderlijke
voorwaarden voor kwalificatie van een rechtersregeling als recht in de zin
van art. 79 RO.
Bij het voorgaandemoet overigensworden opgemerkt, dat demogelijkheid
tot (voorafgaande) zelfbinding niet in alle gevallen kan worden aangenomen.
Wanneer het gaat omde beantwoording van rechtsvragen is naarmijnmening
een dergelijke vorm van binding niet goedmogelijk, zodat eenwetsinterprete-
rende rechtersregeling ook niet als recht in de zin van art. 79 RO aangemerkt
zal kunnen worden.168 Anders dan in de literatuur wel is betoogd,169 berust
dit echter niet op de grond dat dergelijke regelingen zich niet zouden lenen
voor toepassing als rechtsregel. Integendeel: ook een wetsinterpreterende
rechtersregeling, bijvoorbeeld inhoudend ‘een kort geding kan gelden als een
eis in de hoofdzaak als bedoeld in art. 700 lid 3 Rv’170 leent zich (objectief
bezien) zeer wel voor toepassing als rechtsregel – eigenlijk beter dan de wet
zelf, die op dit punt immers voor meerdere uitleg vatbaar bleek.
5.4.2.5 Formulering van de regel
Bij de invulling van het criterium ‘zich naar inhoud en strekking lenen voor
toepassing als rechtsregel’ kan tot slot gekeken worden naar de wijze waarop
een bepaalde regeling is geformuleerd. Denkbaar is immers dat een al te
vrijblijvend of globaal geformuleerde rechtersregeling niet zal voldoen aan
164 Zie § 5.4.2.2 en § 5.4.2.3.
165 Vgl. Poortinga 2001, p. 15.
166 Zie § 4.4.5.3 en § 6.2.2.
167 Zoals HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS (r.o. 4.6) het voor beleidsregels formuleert.
168 Zie § 4.5.5.
169 Aldus bijv. Bok 1997, p. 238-239.
170 Vgl. HR 26 februari 1999 (Ajax/Reule),NJ 1999, 717m.nt. HJS; zie over dit arrest ook § 6.3.3.
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de eis dat zij zich naar inhoud en strekking leent voor toepassing als rechts-
regel.171
Als (mogelijk) voorbeeld hiervan kan de ‘kantonrechtersformule’, onderdeel
van de Aanbevelingen voor procedures ex art. 7:685 BW van de Kring van
Kantonrechters,172 worden genoemd. Deze formule houdt in dat een toe te
kennen vergoeding bij de ontbinding van een arbeidsovereenkomst wordt
berekend volgens de formule A x B x C. De factorenA en B hierin zijn objectief
vast te stellen: A staat voor het gewogen aantal dienstjaren en B voor (kort
gezegd) het bruto maandsalaris. De C-factor kan echter – met het oog op de
bijzondere omstandigheden van het geval – door de rechter zelf worden
ingevuld. Vanwege dit in beginsel onbepaalde karakter van de C-factor zou
wellicht betoogd kunnenworden dat deze formule zich niet leent voor toepas-
sing als rechtsregel. In de praktijk blijkt een correctiefactor hoger dan 2 echter
(grote) uitzondering te zijn,173 zodat niet gezegd kan worden dat de formule
geen enkele normerende invloed heeft bij de vaststelling van ontbindingsver-
goedingen en zich dus in het geheel niet leent voor toepassing als rechtsregel.
Ook indien een rechtersregeling slechts een aantal gezichtspunten of
relevante omstandigheden voor het gebruik van een bepaalde bevoegdheid
of de toepassing van een bepaalde regel inhoudt, kan de vraag gesteld worden
of deze aan het hier besproken criterium voldoet. Naar mijn idee zal deze
vraag echter niet te snel ontkennend mogen worden beantwoord. Ook vele
wettelijke of jurisprudentiële regels zijn vaag of bestaan slechts uit een lijst
van gezichtspunten. Moeilijk vol te houden is echter dat het hierbij niet om
rechtsregels kan gaan.174 Wel laten dergelijke rechtsregels meer ruimte voor
invulling, maar dat is iets anders. Voorzover zij grenzen aangeven waar de
rechter niet buiten mag treden, of gezichtspunten opsommen die hij bij zijn
beslissing in acht dient te nemen, kan wel degelijk worden gesproken van
rechtsregels.
Enigszins terzijde moet hierbij opgemerkt worden dat met betrekking tot
beleidsregels door de Hoge Raad in het verleden eveneens werd aangenomen
dat deze geen recht in de zin van art. 79 RO opleveren wanneer daarin slechts
een (globale) aanduiding van het te voeren beleid is opgenomen.175 Enkele
meer recente arresten lijken op dat punt een opvallende koerswijziging in te
houden. In twee gevallen heeft de Hoge Raad namelijk uitlatingen van een
minister respectievelijk een staatssecretaris, die gedaanwerden naar aanleiding
van vragen uit de Tweede Kamer, aangemerkt als recht in de zin van art. 79
RO.176
171 Aldus ook Snijders 2001, p. 27. Vgl. ook Köhne 2000, p. 136.
172 Zie over deze rechtersregeling ook § 2.7.
173 Zie bijv. de overzichten gegeven door Scholtens 2003a en b en 2004a en b.
174 Vgl. Korthals Altes 1981, p. 58.
175 Vgl. HR 25 april 1969 (Pluvier), NJ 1969, 303 m.nt. D.J.V..
176 Zie HR 13maart 1996,AB 1996, 211 m.nt. ThGD enHR 25 oktober 1996 (A./Staat),NJ 1998,
254 m.nt. MS. Zie hierover ook § 5.3.2 in verband met het bekendmakingsvereiste.
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Bij deze uitspraken kunnen vraagtekens worden geplaatst. In feite kan
immers bezwaarlijk gezegdworden dat dergelijke uitlatingen van bewindsper-
sonen, die naar hun aard nauwelijks een uitgewerkte regeling kunnen inhou-
den, zich lenen voor (herhaalde) toepassing als rechtsregel.177 De situatie
zal zich echter niet snel voordoen dat een uitlating die een bepaalde rechter
in het openbaar doet met betrekking tot zijn ‘beleid’ (dan wel zijn opvatting
over een bepaalde kwestie), op deze wijze als ‘recht’ wordt aangemerkt. De
twee hier genoemde arresten zijn daarom in zoverre minder relevant voor
de beoordeling van rechtersregelingen.
5.4.2.6 Benaming niet beslissend
Bij een beoordeling aan de hand van de hiervóór genoemde gezichtspunten
of een rechtersregeling zich naar inhoud en strekking leent voor toepassing
als rechtsregel, dient de benaming van de regeling niet beslissend te zijn. Zo
zijn rechtersregelingen als de alimentatienormen, het liquidatietarief of het
rapport Voor-werk II door de opstellers ervan gepresenteerd als ‘aanbevelin-
gen’ of ‘richtlijnen’. Het is natuurlijk zo dat al deze regelingen afkomstig zijn
van de NVvR en dus reeds daarom niet voldoen aan de eisen voor recht in
de zin van art. 79 RO.178 Mogelijk is dat tevens de reden voor de gekozen
benaming: aan te nemen valt dat de NVvR zich ook bewust is van het feit dat
zij rechters of rechterlijke instellingen niet kan binden. Indien echter dergelijke
rechtersregelingen onder dezelfde benaming door (bijvoorbeeld) alle rechtban-
ken zoudenworden overgenomen als eigen regeling, zouden zij zich dan louter
vanwege de benaming niet lenen voor toepassing als rechtsregel?
Wanneer we kijken naar de formulering en vormgeving zien we in al deze
gevallen regelingen die een sterke gelijkenis vertonen met ‘echte’ wetgeving.
Ik doel hierbij met name op de mate van uitwerking en de onvoorwaardelijke
formulering, die weinig of geen ruimte voor de rechter overlaat.179 Zo luidt
bijvoorbeeld de eerste aanbeveling uit het rapport Voor-werk II:180
“Een vordering ter zake van bedongen buitengerechtelijke kosten, waaromtrent
onweersproken wordt gesteld dan wel na betwisting wordt bewezen dat kosten
zijn gemaakt, wordt – zonodig met toepassing van art. 57ab Rv181 – forfaitair
gematigd tot twee punten van het toepasselijke liquidatietarief in eerste aanleg
177 Vgl. de noot van Drupsteen onder HR 13 maart 1996, AB 1996, 211.
178 De NVvR is immers niet te beschouwen als een bevoegd orgaan voor de vaststelling van
rechtersregelingen. Zie hierover ook § 4.4.4.4.
179 Behoudens de (‘inherente’) mogelijkheid tot afwijking in bijzondere gevallen. Zie daarover
§ 4.4.5.3 en § 6.2.2.
180 Zie over dit rapport van de NVvR, dat ‘aanbevelingen’ bevat inzake de vergoeding van
(bedongen en niet-bedongen) buitengerechtelijke kosten, uitgebreider § 2.5.
181 Art. 57ab (oud, thans art. 242) Rv behelst de bevoegdheid van de rechter tot matiging van
(bedongen) buitengerechtelijke kosten.
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met een maximum van 15% van de hoofdsom, te vermeerderen met de tot aan
de dagvaarding vervallen rente voorzover deze in een bedrag is uitgedrukt (-),
een en ander tenzij de schuldeiser gemotiveerd stelt en zo nodig bewijst dat de
werkelijk gemaakte kosten hoger zijn dan het forfaitaire bedrag als hiervoor bedoeld
en deze redelijk zijn.”
Veel uitgewerkter en concreter kan een regel bijna niet zijn. Een ‘aanbeveling’
als deze leent zich naar inhoud en strekking wel degelijk voor toepassing als
rechtsregel en kan niet enkel vanwege de benaming buiten het bereik van art.
79 RO vallen. Onjuist is dan ook de redenering die soms – ook door de Hoge
Raad –wel gevolgdwordt: bepaalde rechtersregelingen, zoals de alimentatie-
normen of de liquidatietarieven, zijn geen recht in de zin van art. 79 RO omdat
het slechts (niet-bindende) aanbevelingen zijn.182 Deze redenering komt, terug-
gebracht tot de kern, neer op: ‘ze binden niet omdat ze niet binden’. Afgezien
van het feit dat dit een cirkelredenering is, wordt aldus voorbijgegaan aan
het feit dat binding aan een rechtersregeling rechtens reeds kan ontstaan door
vaststelling door het bevoegde orgaan, in combinatie met een behoorlijke
bekendmaking die heeft plaatsgevonden met goedvinden van de betrokken
rechters of gerechten.183
Wel moet hierbij worden aangetekend, dat een bekendmaking ‘onder
voorbehoud’ zal kunnen verhinderen dat een rechtersregeling (indien deze
ook aan de overige eisen daarvoor voldoet) de rechter bindt en als recht in
de zin van art. 79 RO kan worden aangemerkt.184 In die zin kan de bedoeling
van de opstellers van een rechtersregeling wel degelijk invloed hebben op het
ontstaan van binding daaraan. Aan het hier bedoelde voorbehoud zal mijns
inziens echter de eis gesteld moeten worden, dat dit ondubbelzinnig wordt
gemaakt. Ook hierbij is de benaming van de regeling niet beslissend. In feite
zou dit alles overigens ook reeds uit het rolrichtlijnen-arrest kunnen worden
afgeleid: de benaming van de desbetreffende rechtersregeling – rolrichtlijn en
niet bijvoorbeeld rolreglement – stond immers geenszins in de weg aan kwalifi-
catie daarvan als recht in de zin van art. 79 RO.
5.4.2.7 Gedeeltelijk toepasbaar als rechtsregel
Tot slot verdient opmerking dat het waarschijnlijk ook mogelijk zal zijn, dat
een rechtersregeling slechts gedeeltelijk voor toepassing als rechtsregel in
aanmerking komt. Dit kan worden afgeleid uit een arrest van de Hoge Raad
inzake de Vreemdelingencirculaire:185 de hierin vervatte regels vormen recht
in de zin van art. 79 RO voorzover zij zich naar hun inhoud en strekking lenen
182 Zie bijv. HR 3 april 1998 (Lindeboom/Beusmans), NJ 1998, 571 (r.o. 3.3) en – impliciet –
HR 1 december 1995, NJ 1996, 272.
183 Zie § 4.4.5.3.
184 Zie hierover § 5.3.3.
185 Zie HR 29 juni 1990, NJ 1991, 120 (r.o. 3.4.1).
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voor toepassing als rechtsregel. Dit impliceert dat niet alleen van geval tot
geval, maar mogelijk zelfs binnen een bepaalde rechtersregeling beoordeeld
zal moeten worden of aan het in deze paragraaf besproken vereiste is voldaan.
5.4.3 Conclusies
Bij de beoordeling of een rechtersregeling zich naar inhoud en strekking leent
voor toepassing als rechtsregel kunnen verschillende gezichtspunten een rol
spelen: (a) de algemene werking; (b) de externe werking; (c) de bindende
werking; en (d) de formulering en mate van concretisering van een regeling
(zij mag niet een volledig onbepaald of vrijblijvend karakter hebben). Al deze
gezichtspunten hebben evenwel weinig tot geen zelfstandige waarde: de
hantering hiervan zal slechts zelden leiden tot het oordeel dat een rechtersrege-
ling zich niet ertoe leent, jegens betrokkenen als rechtsregel te worden toege-
past. Van een voldoende algemene werking blijkt al zeer snel sprake te zijn.
Externewerking zal bij een gepubliceerde rechtersregeling slechts in uitzonde-
ringsgevallen ontbreken, aangezien dergelijke regelingen vrijwel steeds de
strekking hebben, de rechtspositie van partijen (mede) te beïnvloeden. De
bindende werking van een rechtersregeling kan ontstaan op grond van het
feit dat de regeling berust op zelfbinding en behoorlijk bekendgemaakt is; beide
voorwaarden vormen echter al afzonderlijke eisen voor kwalificatie van een
rechtersregeling als recht in de zin van art. 79 RO. Ook de zelfstandige beteke-
nis van het onder (d) genoemde gezichtspunt is (zeer) gering: niet spoedig
kan op deze grondworden aangenomen dat een rechtersregeling, althans een
bepaling daaruit, zich in het geheel niet leent voor toepassing als rechtsregel.
Net zoals dat bij de bekendmakingseis het geval was, zal ook ten aanzien
van de ‘toepasbaarheid als rechtsregel’ uiteindelijk van geval tot geval beoor-
deeld moeten worden of hieraan voldaan is. De benaming van een rechtersre-
geling is in dit verband niet beslissend; het gaat om de inhoud en strekking
van de regeling. Het is hierbij bovendien denkbaar – zo kan althans uit de
jurisprudentie met betrekking tot beleidsregels worden afgeleid – dat een
rechtersregeling zich slechts gedeeltelijk leent voor toepassing als rechtsregel.
Een en ander betekent dat het in deze paragraaf besproken criterium in feite
noodzaakt tot een inhoudelijk onderzoek van de desbetreffende regeling,
alvorens de vraag kan worden beantwoord of deze wel of geen recht in de
zin van art. 79 RO vormt. Mede gelet op de geringe zelfstandige waarde ervan
is dan ook de vraag of de eis van het ‘zich naar inhoud en strekking lenen
voor toepassing als rechtsregel’ niet beter zou kunnen vervallen.
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5.5 SAMENVATTING EN CONCLUSIES
In dit hoofdstuk is onderzocht hoe de voorwaarden voor kwalificatie als ‘recht’
in de zin van art. 79 RO ten aanzien van rechtersregelingen nader ingevuld
kunnen worden. Gebleken is daarbij dat de invulling van deze voorwaarden
niet steeds eenduidig is. Vooral de eis van ‘toepasbaarheid als rechtsregel’
is in dit verband problematisch, aangezien deze min of meer dwingt tot een
inhoudelijke toetsing van een rechtersregeling, die uiteindelijk pas in cassatie
definitief zal kunnen plaatsvinden. Tot dat moment zal echter onduidelijkheid
kunnen bestaan over de status van die regeling. Ook het antwoord op de vraag
of een rechtersregeling ‘behoorlijk bekendgemaakt’ is, zal bij de huidige stand
van zaken (deels) afhankelijk zijn van de omstandigheden van het geval.
Deze situatie is onwenselijk, gelet op het karakter van de binding aan
rechtersregelingen die tot het ‘recht’ van art. 79 RO behoren. Dit type rechters-
regeling wordt immers gekenmerkt door een binding die reeds voorafgaand
aan toepassing daarvan door de rechter ontstaat. Daarbij past dat de bijbeho-
rende criteria formeel van aard zijn en zo weinig mogelijk ruimte laten voor
twijfel over de concrete invulling daarvan.186
Het zou dan ook aanbeveling verdienen dat, althans op termijn, de wet-
gever een aantal zaken met betrekking tot rechtersregelingen in de wet
regelt.187 Ten aanzien van bestuurlijke beleidsregels is dit immers uiteindelijk
ook gebeurd. Dit is te meer de aangewezen weg, nu de vragen die in dit
verband spelen (deels) keuzes van rechtspolitieke aard vergen, die uiteindelijk
niet door de rechter gemaakt zullen kunnen worden.188 De herziening van
deWet RO is in dit opzicht zeker een gemiste kans te noemen. Tal van belang-
rijke vragen zijn hierbij immers in het midden gebleven. Ik noem hier de vraag
welk orgaan precies bevoegd is tot vaststelling van rechtersregelingen, dewijze
waarop de besluitvorming daaromtrent dient plaats te vinden, de afbakening
van onderwerpen die zich lenen voor (bindende) rechtersregelingen en dewijze
waarop publicatie dient plaats te vinden.
In een toekomstige wettelijke regeling zouden voorts de juridische status
van (bepaalde) rechtersregelingen en de voorwaarden voor het bereiken van
die status kunnen worden vastgelegd. Hierbij kunnen in eerste instantie de
door deHoge Raad reeds ontwikkelde criteria waaronder een rechtersregeling
recht in de zin van art. 79 RO kan vormen, tot uitgangspunt worden genomen.
De wetgever zou echter ook een stapje verder kunnen gaan en de criteria
waarvan de invulling in de huidige situatie problematisch is, verder kunnen
‘formaliseren’.
Ik denk hierbij met name aan de eis van behoorlijke bekendmaking en de
eis dat een rechtersregeling zich naar inhoud en strekking moet lenen voor
186 Zie ook hetgeen hierover in § 4.6 is opgemerkt.
187 Ook Terlouw 2003, p. 351-352, pleit voor een wettelijke regeling.
188 Aldus ook Martens & Ten Kate 2000, p. 1623.
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toepassing als rechtsregel. De bekendmakingseis zou in die zin geformaliseerd
kunnen worden, dat in de wet wordt vastgelegd op welke wijze – via welk
medium of welke media, en op welke termijn – een rechtersregeling bekend-
gemaakt dient te worden, wil deze tot binding kunnen leiden. Naast plaatsing
in de Staatscourant (die ook nu reeds als behoorlijke bekendmaking geldt)
zou hierbij gedacht kunnenworden aan publicatie via dewebsite www.recht-
spraak.nl. De eis dat een rechtersregeling ‘toepasbaar als rechtsregel’ moet
zijn, zou gezien de (zeer) geringe zelfstandige waarde daarvan, wellicht zelfs
geheel kunnen vervallen.
Tot slot kan geconcludeerd worden dat vooralsnog een aanzienlijk deel
van de thans bestaande rechtersregelingen niet voor het etiket ‘recht in de zin
van art. 79 RO’ in aanmerking zal komen. Dit wordt in de eerste plaats veroor-
zaakt door het feit dat in veel gevallen rechtersregelingen niet – althans niet
op ‘behoorlijke wijze’ – bekendgemaakt worden. Van de rechtersregelingen
die aan deze eis wél voldoen zijn de meeste afkomstig van privaatrechtelijke
instellingen als de Kring van Kantonrechters of de NVvR, die beide niet als
bevoegd orgaan voor vaststelling kunnen worden beschouwd. Vooralsnog
lijken dusmet namede verschillende (landelijke en plaatselijke) rolreglementen
aan alle eisen voor recht in de zin van art. 79 RO te voldoen. Zeker niet uitge-
sloten is echter dat in de toekomst meer rechtersregelingen aan deze eisen
zullen voldoen. Zoals in § 4.4.5 al is betoogd, moet immers ookmet betrekking
tot andere vormen van rechterlijke beleidsruimte zelfbinding door rechters
in beginsel mogelijk worden geacht. Denkbaar is derhalve dat bestaande
rechtersregelingen als het liquidatietarief of het rapport Voor-werk II – bijvoor-
beeld op initiatief van de Raad voor de rechtspraak – op enig moment door
de afzonderlijke gerechten zelf (althans door het bevoegde orgaan binnen die
gerechten) worden vastgesteld. Alsdan zullen ook deze regelingen als bindend
voor de rechter en als recht in de zin van art. 79 RO kunnen worden be-
schouwd.
6 Gevolgen van kwalificatie van een
rechtersregeling als ‘recht’
6.1 INLEIDING
In de voorgaande twee hoofdstukken is onderzocht aan welke vereisten een
rechtersregeling moet voldoen, wil zij als ‘recht’ in de zin van art. 79 RO
kunnen gelden. Gebleken is daarbij dat een rechtersregeling die voldoet aan
de geformuleerde eisen, steeds een bepaalde binding voor de rechter zal
opleveren. Als gevolg van de kwalificatie als recht in de zin van art. 79 RO
verkrijgt bovendien de cassatierechter in beginsel de mogelijkheid, controle
uit te oefenen op uitleg en toepassing van als zodanig te beschouwen rechters-
regelingen. Een belangrijke consequentie van dit laatste is dat de binding aan
de hier bedoelde rechtersregelingen niet slechts op theoretisch niveau bestaat,
maar ook – althans in bepaalde gevallen – door procespartijen geëffectueerd
zal kunnen worden.
In het voorliggende hoofdstuk staat de bindendewerking van rechtersrege-
lingen die tot het recht van art. 79 RO behoren centraal. Deze binding zal zowel
uit theoretisch als uit praktisch oogpunt worden bezien. Allereerst worden
enkele algemene aspecten van de binding aan dit type rechtersregeling behan-
deld, waarbij in het bijzonder demogelijkheden tot afwijking van een rechters-
regeling en de kring van daaraan gebonden personen aan de orde komen
(§ 6.2). Vervolgenswordt onderzocht, in hoeverre de binding die een zodanige
rechtersregeling oplevert, voor procespartijen ook werkelijk ‘afdwingbaar’ is.
Hierbij ligt het accent op de toetsingsmogelijkheden die de cassatierechter heeft
ten aanzien van de toepassing van deze rechtersregelingen door de lagere
rechter (§ 6.3). Tot slot zal in het kort worden ingegaan op de vraag of de
kwalificatie van een rechtersregeling als recht in de zin van art. 79 RO, tevens
meebrengt dat deze als ‘rechtsgrond’ in de zin van art. 25 (voorheen art. 48)
Rv heeft te gelden (§ 6.4).
Bij dit alles moet overigens bedacht worden, dat slechts een relatief klein
deel van de thans bestaande rechtersregelingen aan alle eisen voor het predi-
kaat ‘recht’, als bedoeld in art. 79 RO, lijkt te voldoen. Zoals aan het slot van
hoofdstuk 5 al is geconstateerd, gaat het vooralsnog vrijwel uitsluitend om
de diverse (landelijke en plaatselijke) rol- of procesreglementen.Niet uitgeslo-
ten is echter dat in de toekomst ook andere rechtersregelingen, bijvoorbeeld
ten aanzien vanmaterieelrechtelijke onderwerpen als alimentaties of vergoedin-
gen voor proceskosten en buitengerechtelijke kosten, onder het bereik van art.
79 RO kunnen komen te vallen.
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6.2 BINDENDE WERKING
6.2.1 Inleiding
In hoofdstuk 4 bleek reeds dat een rechtersregeling omtrent de invulling van
een bepaalde vorm van (rechterlijke) beleidsruimte die (a) berust op zelfbinding
door de ter zake bevoegde rechters, en (b) behoorlijk bekend is gemaakt, de
rechter bindt op grond van ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtsple-
ging’. Bij deze beginselen valt in het bijzonder aan het gelijkheids- en het
vertrouwensbeginsel te denken.1 Deze binding staat strikt genomen los van
de vraag of een zodanige rechtersregeling tevens recht in de zin van art. 79
RO oplevert. Wel is het zo, dat de eisen voor binding op grond van algemene
rechtsbeginselen en voor kwalificatie van een rechtersregeling als recht in de
zin van art. 79 RO, (vrijwel) volledig samenvallen.2 De omvang van de binding
waarin een rechtersregeling resulteert, wordt echter niet zozeer bepaald door
de kwalificatie als recht in de zin van art. 79 RO, als wel door het specifieke
karakter van een dergelijke regeling. Dit karakter wordt in het bijzonder
bepaald door het feit dat rechtersregelingen niet berusten op een door de
wetgever uitdrukkelijk aan de rechter toegekende wetgevende bevoegdheid,
terwijl zij evenmin te beschouwen zijn als regels van jurisprudentierecht. Het
gaat bij dit soort regelingen derhalve om regels van een lagere orde. Dit brengt
met zich dat de binding aan rechtersregelingen in meerdere opzichten beperkt
van aard is.3
Een eerste beperking is gelegen in het feit dat een rechtersregeling in
beginsel dient te worden vastgesteld binnen de grenzen van de aan de rechter
toekomende beslissingsruimte. Dit punt is in § 4.4.4.3 reeds besproken, zodat
op deze plaats volstaan kanwordenmet een verwijzing daarnaar. In de tweede
plaats zal de rechter in bepaalde gevallen van een (hem bindende) rechtersrege-
ling kunnen afwijken. Deze bevoegdheid tot afwijking komt uitgebreider aan
de orde in § 6.2.2. Een derde belangrijk punt is dat het bij de hier besproken
rechtersregelingen in beginsel gaat om zelfbinding van bepaalde rechters jegens
partijen. Dit doet de vraag rijzen in hoeverre ook anderen (andere rechters,
en eventueel zelfs de procespartijen) aan een dergelijke regeling ‘gebonden’
kunnen zijn. Deze vragen vormen het onderwerp van § 6.2.3. Het feit dat de
hier besproken rechtersregelingen berusten op zelfbinding, doet bovendien
de vraag rijzen of een rechter die zich aan een rechtersregeling gebonden heeft,
nog wel onpartijdig (in de zin van art. 6 EVRM) is indien hij een dergelijke
regeling vervolgens in een concrete zaakmoet toepassen. Op deze vraag wordt
in § 6.2.4 ingegaan.
1 Zie § 4.4.5.
2 Zie § 4.4.5.2.
3 Zie § 4.4.5.3.
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6.2.2 Mogelijkheden tot afwijking van een rechtersregeling
6.2.2.1 Inleiding
In § 4.4.5.3 is uiteengezet dat de rechter in bijzondere gevallen steeds van een
rechtersregeling dient te kunnen afwijken. Dit hangt samen met het feit dat
de binding aan de hier bedoelde rechtersregelingen (uitsluitend) berust op
de werking van algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging als het
gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel. Dergelijke beginselen hebben echter
geen absolute gelding.4 Met name het gelijkheidsbeginsel kan voor binding
bovendien slechts de grondslag vormen, wanneer de te behandelen gevallen
inderdaad in relevante opzichten gelijk zijn. Doen zich in een zaak zodanige
bijzondere omstandigheden voor dat daarvan geen sprake meer is, dan zal
de rechter van een rechtersregeling kunnen (en daarmee in feite ook moeten)
afwijken. Dezemogelijkheid tot afwijking bestaat ongeacht de vraag, of hierin
in de desbetreffende rechtersregeling expliciet is voorzien. In navolging van
de bij beleidsregels gebruikelijke terminologie zou dit ook aldus geformuleerd
kunnen worden, dat de rechter over een ‘inherente’ bevoegdheid tot afwijking5
van een rechtersregeling beschikt.
6.2.2.2 Wanneer is sprake van een ‘bijzonder geval’?
De vraag is uiteraard, wanneer sprake is van een zodanig ‘bijzonder’ geval
dat afwijking van een rechtersregeling gerechtvaardigd is. Aangezien zich
uiteenlopende situaties laten denken waarin dit het geval zal kunnen zijn, is
deze vraag eigenlijk niet goed in algemene termen te beantwoorden. Wel kan
in algemene zin worden opgemerkt, dat de hier bedoelde rechtersregelingen
doorgaans betrekking hebben op onderwerpen die in de praktijk veelvuldig
aan de orde komen. Bij de vaststelling van een rechtersregeling zal dan de
gemiddelde, ‘doorsnee’-casus tot uitgangspunt worden genomen.6 In een geval
dat om de een of andere reden afwijkt van dit gemiddelde (met als gevolg
dat onverkorte toepassing van de desbetreffende rechtersregeling tot een onjuist
of onrechtvaardig resultaat zou leiden) zal de rechter een rechtersregeling
terzijde kunnen stellen.
Een voorbeeld: het Landelijk reglement voor de civiele rol bij de rechtban-
ken stelt voor het verrichten van proceshandelingen bepaalde, vrij korte,
termijnen. Zo bedraagt de termijn voor het indienen van conclusies of akten
zes weken, en na een tussenvonnis of in een incident zelfs slechts vier, respec-
tievelijk twee weken (art. 2.7 LRr). In standaardzaken zullen deze termijnen,
mede gezien de eigen verantwoordelijkheid die de rechter heeft voor het
4 Zie § 4.4.3.2.
5 Zie voor deze term Van Kreveld 1983, p. 195-196; zie daarover ook § 4.3.5.
6 Vgl. § 4.4.4.3.
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bewaken van de voortgang van de procedure (vgl. art. 20 Rv en art. 6 EVRM),
zeker aanvaardbaar zijn. Denkbaar is evenwel dat in gecompliceerdere zaken,
waarin bijvoorbeeld door partijen omvangrijke producties worden ingebracht,
deze termijnen (veel) te kort zullen zijn omdaarop in het volgende processtuk
adequaat te kunnen reageren. In een dergelijk geval zal de rechter van de in
het landelijk rolreglement bepaalde termijnen moeten kunnen afwijken, niet-
tegenstaande het feit dat in het reglement zélf in deze mogelijkheid niet
expliciet is voorzien.7
Als tweede voorbeeld kan gewezenworden op de kantonrechtersformule.8
Hoewel de kantonrechter bij vaststelling van een vergoeding ex art. 7:685 lid 8
BW alle voor zijn billijkheidsoordeel relevante factoren dient mee te wegen,9
zullen doorgaans met name de duur van het dienstverband en leeftijd en
salaris van de betrokken werknemer relevant zijn voor de hoogte van de toe
te kennen vergoeding. Dit zijn dan ook de factoren die volgens de kantonrech-
tersformule in beginsel bepalend zijn voor de hoogte van de ontbindingsver-
goeding.10 Zeer wel denkbaar is echter dat in sommige gevallen ook andere
factoren van invloed dienen te zijn op deze vergoeding, of dat aan de in de
kantonrechtersformule opgenomen factoren een ander gewicht dient te worden
toegekend, zodat geheel of gedeeltelijk van de formule moet worden afge-
weken.11
Een illustratie van het voorgaande biedt een uitspraak van de kantonrechter
te Nijmegen.12 In deze zaak was de betrokken werkneemster weliswaar pas
anderhalf jaar in dienst bij haar werkgever, maar had zij een vijftienjarig
dienstverband bij een andere werkgever opgegeven om haar huidige functie
te kunnen aanvaarden. Naar de mening van de kantonrechter kon bovendien
7 Art. 1.3 LRr biedt slechts de mogelijkheid dat de rechter op een vóór de eerste roldatum
gedaan eenstemmig verzoek van partijen een van het reglement afwijkende procesvoering
toestaat.
8 Opgemerkt zij overigens dat de kantonrechtersformule, gelet op de herkomst daarvan,
waarschijnlijk niet als recht in de zin van art. 79 RO valt te beschouwen (zie daarover
§ 4.4.4.4) en dus eigenlijk niet tot het in dit hoofdstuk behandelde type rechtersregelingen
behoort.
9 Zie recentelijk o.a. HR 1 maart 2002 (TNO/Ter Meulen), NJ 2003, 210 m.nt. G.J.J. Heerma
van Voss; HR 1 maart 2002 (Guérand/PTT), NJ 2003, 211 m.nt. G.J.J. Heerma van Voss;
HR 2 november 2001 (Elverding en Kruijff/Wienholts),NJ 2001, 667; HR 15 december 2000
(Intramco/Grotenhuis), NJ 2001, 251 m.nt. PAS.
10 Zie hierover § 2.7. Zie voorts Loonstra 2001, p. 35-37; Scholtens 1998.
11 Hierbij verdient opmerking dat in de kantonrechtersformule zélf al een zekeremogelijkheid
tot afwijking opgenomen, nu de correctie- of C-factor daarin variabel is en met het oog
op de bijzondere omstandigheden van het geval kan worden aangepast. Gezien het feit
dat als uitgangspunt een C-factor van 1 geldt, terwijl een C-factor groter dan 2 blijkens
de (gepubliceerde) jurisprudentie uitzonderlijk is (waarover § 2.7), kan echter worden
aangenomen dat de ruimte die de kantonrechtersformule zélf biedt voor afwijking niet
onbeperkt is, en dat in bepaalde gevallen wel degelijk gesproken kan worden van afwijking
van de formule.
12 Ktr. Nijmegen 9 februari 2001, NJ 2001, 244.
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in casu de werkgever een zeer ernstig verwijt gemaakt worden van de opgetre-
den verstoring van de arbeidsrelatie. Ten aanzien van de hoogte van de aan
de werkneemster toe te kennen vergoeding overwoog de kantonrechter daar-
om:
“De korte duur van het dienstverband is in dit geval een contra-indicatie voor het
berekenen van de vergoeding conform de z.g. kantonrechtersformule. Mede gezien
hetgeen hierboven is overwogenmet betrekking tot de omstandigheden van partijen
[te weten het ernstige verwijt dat aan de werkgever was te maken ter zake van
de verstoring van de arbeidsrelatie – KT] zou dat tot een zeer onrechtvaardige
uitkomst leiden, zelfs bij hantering van een hoge correctiefactor. Daarom zal de
kantonrechter die vergoeding vaststellen aan de hand van de normen van redelijk-
heid en billijkheid.”
Deze uitspraak laat zien dat zich inderdaad omstandigheden kunnen voordoen
waaronder een rechtersregeling die in algemene zin juist is, niet behoort te
worden toegepast, bijvoorbeeld omdat dat tot een zeer onrechtvaardige uit-
komst zou leiden.13 Afwijking ligt alsdan in de rede en de kantonrechter gaat
hier dan ook – terecht – toe over.
Niettemin zal van een rechtersregeling niet té spoedig afgeweken mogen
worden. Hierbij speelt in de eerste plaats een rol dat een rechtersregeling altijd
ten minste twee (proces)partijen zal raken, met in beginsel tegengestelde
belangen. Afwijking van een rechtersregeling in het voordeel van de ene partij
zal welhaast per definitie nadelig zijn voor de andere partij, terwijl die andere
partij er in beginsel evenzeer op heeft mogen vertrouwen dat de desbetreffende
rechtersregeling in beginsel zal worden toegepast.14 Belangrijker nog is dat
een (te) lichtvaardig gebruik van demogelijkheid tot afwijking ook in algemene
zin ernstig afbreuk zou doen aan de rechtszekerheid en rechtsgelijkheid die
een rechtersregeling juist beoogt te bevorderen. In deze zin oordeelde ook het
Hof Amsterdam in een geval waarin door appellanten, oorspronkelijk gedaag-
den, in eerste aanleg niet tijdig van antwoord was gediend en de rolrechter
daarom ingevolge art. 1.7 LRr hun recht om te antwoorden vervallen had
verklaard. Op het betoog dat de rolrechter, onder afwijking van het rolregle-
ment, op deze beslissing had moeten terugkomen overwoog het hof onder
meer:
“Anders dan appellanten betogen is het algemene belang ermee gediend dat wordt
vastgehouden aan het Rolreglement. Dat is een zwaarwegend belang, onder meer
13 Zie voor een soortgelijk voorbeeld Ktr. Rotterdam 7 maart 2003, Prg. 2004, 6222 (afwijking
van het gebruikelijke (liquidatie)tarief omdat dit tot een te laag bedrag zou leiden nu
gedaagde buiten zijn schuld in rechte is betrokken; vergoeding voor gemaakte proceskosten
naar redelijkheid en billijkheid vastgesteld).
14 Vgl. § 6.2.3.4.
184 Gevolgen van kwalificatie van een rechtersregeling als ‘recht’
omdat daarmee wordt bevorderd dat procedureel gelijke gevallen gelijk worden
behandeld en dat tevoren zekerheid bestaat over de procedurele behandeling ter
rolle. (-)
Handhaving van het Rolreglement is geboden om vorenbedoelde redenen van
algemeen belang en niet (alleen) om voortvarend procederen te verzekeren of om
het belang van de individuele partijen te dienen. Daarom is het feit dat bij inwilli-
ging van het verzoek geen vertraging in de procedure zou zijn opgetreden noch
het feit dat [de wederpartij] geen bezwaar had tegen die inwilliging, doorslag-
gevend.”15
Deze overwegingen lijken mij juist. Rechtersregelingen in het algemeen, en
rolreglementen in het bijzonder, worden (mede) vastgesteld teneinde de
rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid op een bepaald terrein te bevorderen.16
Deze doelstelling zou niet bereikt worden indien de rechter zonder dwingende
redenen van een rechtersregeling zou kunnen afwijken, bijvoorbeeld enkel
omdat de wederpartij geen bezwaar heeft tegen afwijking of daardoor niet
benadeeld wordt.17
Met de bevoegdheid tot afwijking van een rechtersregeling zal dus terug-
houdendmoetenworden omgegaan: zij dient gereserveerd te blijven voor echt
bijzondere omstandigheden.18 Indien ook in ‘normale’ gevallen afwijking
werkelijk noodzakelijk is, bijvoorbeeld omdat de toepassing van een rechters-
regeling leidt tot onbillijke resultaten, dan zal de conclusie eigenlijk moeten
zijn dat de regeling zélf niet juist is en dus aanpassing behoeft.
6.2.2.3 Motiveringseisen bij afwijking
Hoewel de rechter, zoals in de voorgaande paragraaf bleek, in bijzondere
gevallen de mogelijkheid heeft tot afwijking van een rechtersregeling, zal
hierbij de eis gesteld moeten worden dat deze afwijking afdoende wordt
gemotiveerd.19 Iedere rechterlijke beslissing behoort immers zodanig te wor-
15 Hof Amsterdam 7 juni 2001, JBPr 2003, 45 m.nt. K. Teuben onder JBPr 2003, 50.
16 Vgl. § 4.4.3.2.
17 Zie voor een enigszins andere opvatting Ktr. Deventer 19 februari 2004, LJN-nr. AO 9060,
die het niet-naleven van de termijn voor het nemen van de conclusie van antwoord door
gedaagde sauveerde en haar alsnog een nadere termijn voor antwoord gunde, omdat (onder
meer) het belang van eiseres zich daartegen niet verzette. Hierbij zal echter een belangrijke
rol hebben gespeeld dat het in casu ging om een partij die in persoon procedeerde.
18 Vgl. in deze zin ook Hof ’s-Gravenhage 25 september 2002, NJ 2003, 128 (slechts in bijzon-
dere omstandigheden bestaat aanleiding voor afwijking van het liquidatietarief); Rb. Breda
15 november 2002,NJ 2003, 57 (geen omstandigheden aanwezig die het kennelijk onredelijk
doen zijn, aan het liquidatietarief vast te houden); Hof ’s-Gravenhage 5 juni 2002, LJN-nr.
AE 5126 (niet aannemelijk dat in dit specifieke geval van het procesreglement zou moeten
worden afgeweken; aangevoerde omstandigheden zijn daartoe onvoldoende).
19 In deze zin ook Terlouw 2003, p. 347; Brenninkmeijer 2001a, p. 60; Widdershoven 1999,
p. 362; Ingelse & Mölenberg 2000, p. 1145; Snijders 1997b, p. 1796-1797; Cleiren 1997, p.
33. Kritisch over eenmotiveringsplicht bij afwijking is Jessurun d’Oliveira 1999b, p. 383-384,
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den gemotiveerd dat zij voldoende inzicht geeft in de daaraan ten grondslag
liggende gedachtegang, teneinde de beslissing zowel voor partijen als voor
derden controleerbaar en aanvaardbaar te maken.20 De rechter zal bij zijn
beslissing dus moeten aangeven welke bijzondere omstandigheden of andere
redenen zijns inziens afwijking van een bepaalde rechtersregeling rechtvaardi-
gen.21 Dit is niet slechts van belang voor de betrokken partijen zelf of (in geval
van hoger beroep of cassatie) de hogere rechter, maar ook voor de rechtsont-
wikkeling: toekomstige gevallen hebben er baat bij indien duidelijk wordt
gemaakt waarom in bepaalde omstandigheden een rechtersregeling wel of
niet wordt toegepast. Hoe ver deze motiveringseis in het concrete geval gaat
is overigens niet in algemene zin te zeggen, maar hangt (onder meer) af van
het tussen partijen gevoerde debat.22
Om de zojuist genoemde redenen kan ook een omgekeerdemotiveringseis
worden bepleit: indien door een partij (onderbouwd) wordt betoogd dat in
casu van een rechtersregeling afgeweken dient te worden, zou van de rechter
kunnen worden verlangd dat hij motiveert waarom hij desondanks niet van
de regeling afwijkt.23 Nu het volgen van een rechtersregeling echter de hoofd-
regel is, zal de motivering bij niet-afwijking in de meeste gevallen niet zeer
uitvoerig behoeven te zijn (nog daargelaten dat dit praktisch gezien veelal
ook niet van de rechter gevergd zal kunnenworden). Onder omstandigheden
kan echter een uitgebreidere motivering op haar plaats zijn, met name indien
hetgeen door partijen is aangevoerd daartoe aanleiding geeft.24
In beide hier genoemde gevallen (afwijking van een rechtersregeling,
respectievelijk niet-afwijking daarvan ondanks een daartoe strekkend beroep)
is bovendien denkbaar dat deze verplichting tot motivering uiteindelijk in
cassatie getoetst zal kunnen worden. Ik kom hierop terug in § 6.3.5.
die meent dat een toch al overbelaste rechter wel ‘bijzonder ongelukkig’ moet zijn, wil hij
de moeite nemen voor een speciaal gemotiveerde uitspraak.
20 Zie in deze zin met name HR 4 juni 1993 (Vredo/Veenhuis), NJ 1993, 659 m.nt. DWFV.
21 Het gaat bij deze motiveringseis overigens om een soortgelijke eis als geldt bij het afwijken
van of het terugkomen op eerdere rechtspraak (precedenten): ook afwijken daarvan is
toegestaan, mits dit gemotiveerd gebeurt (zie hierover § 7.5.4 en § 8.3.5.4).
22 Zie § 6.3.2.2.
23 In deze zinm.b.t. het liquidatietarief ook Ingelse &Mölenberg 2000, p. 1145. Een soortgelijke
motiveringseis is overigens bij bestuurlijke beleidsregels eveneens terug te vinden: hoewel
het bestuur bij handelen conform een beleidsregel in beginsel ter motivering zal kunnen
volstaan met verwijzing naar die beleidsregel (zie art. 4:82 Awb), ligt dit anders wanneer
de burger er een beroep op doet dat in casu sprake is van een ‘bijzonder geval’, dat tot
afwijking van de beleidsregel dient te leiden. Alsdan zal het bestuur moeten motiveren
waarom niet van de beleidsregel wordt afgeweken (zie Konijnenbelt & Van Male 2002,
p. 230; De Waard 1997, p. 122-123).
24 Vgl. § 6.3.2.2.
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6.2.3 Personen die aan een rechtersregeling gebonden zijn
6.2.3.1 Inleiding
Zoals in de voorgaande hoofdstukken bleek, zal het bij rechtersregelingen die
tot het recht in de zin van art. 79 RO behoren steeds gaan om zelfbinding door
bepaalde rechters.25 Dit betekent dat primair de rechters die de desbetreffende
regeling hebben vastgesteld, op grond van het gelijkheids- en het vertrouwens-
beginsel jegens partijen gehouden zijn deze regeling (in beginsel) na te leven.
De vraag die thans bespreking behoeft is of, en zo ja, in hoeverre een dergelijke
rechtersregeling ook voor anderen (in het bijzonder: andere rechters en/of
partijen) een zekere mate van binding kan opleveren, in die zin dat zij even-
eens gehouden kunnen zijn een rechtersregeling toe te passen of na te leven.
Wat hebben bijvoorbeeld de gerechtshoven temakenmet het landelijk rolregle-
ment voor de rechtbanken? En kan de rechter in bepaalde gevallen ook van
procespartijen verlangen, dat zij zich aan een rechtersregeling houden? Kortom:
wie is precies jegens wie aan een (als recht in de zin van art. 79 RO te beschou-
wen) rechtersregeling gebonden?
6.2.3.2 Binding van rechters die een rechtersregeling (mede) hebben vastgesteld
De binding van rechters die een rechtersregeling (mede) hebben vastgesteld
is in het voorgaande al meerdere malen aan de orde gekomen.26 Ik kan hier
dan ook volstaan met enkele korte opmerkingen hierover. Deze vorm van
binding ontstaat primair ten opzichte van (potentiële) partijen, als gevolg van
de werking van het vertrouwens- en het gelijkheidsbeginsel. De keerzijde
hiervan is dat partijen dan ook in beginsel aanspraak kunnen maken op
naleving van een rechtersregeling door de rechter. Of deze aanspraak steeds
in rechte geëffectueerd kan worden is overigens een andere vraag. In de
praktijk zal dit niet in alle gevallen mogelijk blijken te zijn.27
Een vraag die hierbij afzonderlijk aandacht behoeft, is of de hier bedoelde
binding ook bestaat jegens andere bij een rechtersregeling betrokken rechters
– bijvoorbeeld andere rechters binnen het eigen gerecht. Kan bijvoorbeeld de
president van een rechtbank een rechter die zich (structureel) niet aan een
rechtersregeling houdt, dan wel zonder enige motivering daarvan afwijkt,
hierop aanspreken én (direct of indirect) naleving afdwingen?
Onder de oude Wet RO, zoals die tot 1 januari 2002 gold, kon een rechter
ten aanzien van de door hem te nemen beslissingen geen concrete aanwijzingen
25 Zie met name § 4.4.4.4.
26 Zie met name § 4.4.5.
27 Zie over complicaties die zich hierbij kunnen voordoen met name § 6.3.6.
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van andere rechters krijgen, ook niet van de president van zijn gerecht.28 De
herziening van de rechterlijke organisatie29 heeft op dit punt geen wezenlijke
veranderingen gebracht. In art. 24 lid 1 van de herziene Wet RO is weliswaar
een bevoegdheid voor het gerechtsbestuur tot het geven van ‘algemene en
bijzondere aanwijzingen’ opgenomen,maar deze bevoegdheid betreft uitslui-
tend onderwerpen die tot de bedrijfsvoering van het gerecht (zoals gedefinieerd
in art. 23 lid 1 RO) kunnen worden gerekend. In het tweede lid van art. 24
RO wordt expliciet bepaald dat het bestuur bij het geven van aanwijzingen
nietmag treden in (kort gezegd) de behandeling en beslissing van een concrete
zaak of van categorieën van zaken. Het is dus niet mogelijk dat een bepaalde
autoriteit binnen het gerecht (in dit verband: het gerechtsbestuur) een rechter
rechtstreeks opdraagt zaken op een bepaalde wijze, conform een geldende
rechtersregeling, te beslissen.
Wél kan de president van een rechtbank of gerechtshof, op grond van art.
46c lid 1 jo. art. 46d lid 1van de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren
(Wrra), aan rechters binnen zijn gerecht de disciplinaire maatregel van schrifte-
lijke waarschuwing opleggen, indien zij “de waardigheid van hun ambt, hun
ambtsbezigheden of ambtsplichten verwaarlozen”. Voorts kan de Hoge Raad
een rechter ontslaan (onder andere) wegens ‘handelen of nalaten dat ernstig
nadeel toebrengt aan de goede gang van zaken bij de rechtspraak of het in
haar te stellen vertrouwen’ (zie art. 46c lid 2 jo. art. 46d lid 2 Wrra). Zou nu
gesteld kunnen worden dat een rechter die zich (stelselmatig en doelbewust)
niets van een rechtersregeling aantrekt, daarmee ernstige schade toebrengt
aan de goede gang van zaken bij de rechtspraak en het daarin te stellen
vertrouwen, of althans zijn ambtsbezigheden of ambtsplichten verwaarloost?30
Een dergelijke redenering lijkt mij al snel in strijd te komen met de strek-
king van de rechterlijke onafhankelijkheid. De (functionele) onafhankelijkheid
van de rechter houdt immers ondermeer in dat de rechter zijn beslissing dient
te kunnen baseren op zijn eigen, vrije oordeelsvorming omtrent de feiten én
de rechtsgronden.31 Dit is de reden dat de rechter geen concrete aanwijzingen
van anderen kan krijgen ten aanzien van de door hem in een bepaalde zaak
te nemen beslissing. Indien evenwel een rechter wegens bepaalde concrete
beslissingen, hoezeer ook rechtens onjuist, ontslagen zou kunnenworden, zou
hij – zij het indirect – eveneens gedwongen kunnen worden, op een bepaalde
wijze te beslissen.Weliswaar is de rechter nooit volledig vrij bij zijn beslissing:
hij is daarbij immers in beginsel gebonden aan de geldende rechtsregels (met
inbegrip van bepaalde rechtersregelingen), hetgeen als zodanig niet in strijd
28 Zie Bovend’Eert 1999, p. 10. In deze zin ook Rb. Leeuwarden 24 juli 2000, NJ 2000, 696:
“Een president van een rechtbank heeft geen enkele aanwijzingsbevoegdheid dan wel
zeggenschap bij het nemen van beslissingen door rechters van die rechtbank.”
29 Zie hierover uitgebreider § 5.2.3.2.
30 In deze zin mogelijk Brenninkmeijer 2001a, p. 69.
31 Zie § 3.2.2.
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komt met de rechterlijke onafhankelijkheid.32 De dreiging van disciplinaire
maatregelen of zelfs ontslag bij niet-inachtneming van de geldende rechtsregels
lijkt mij, behoudens wellicht exceptionele gevallen, echter een stap te ver. De
rechter zou zich daardoor mogelijk niet vrij meer achten, te bezien of een
geldende rechtsregel in een bepaald geval wellicht aanpassing, nuancering
of afwijking behoeft, hetgeen sterk afbreuk zou doen aan de hiervóór omschre-
ven strekking van de rechterlijke onafhankelijkheid.
Bij het voorgaande kan voorts opgemerkt worden dat rechtersregelingen
primair in het belang van (potentiële) partijen worden vastgesteld, en niet
zozeer in het belang van de gerechten.33 Dit in aanmerking nemend acht ik
het voldoende dat de partijen, op grond van dewerking van algemene rechts-
beginselen als het gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel, aanspraak hebben
op naleving van een rechtersregeling door de rechter. In bepaalde gevallen,
zij het zeker niet altijd, zal deze aanspraak ook daadwerkelijk in rechte, bij
een hogere rechter, kunnen worden geëffectueerd.34
Geconcludeerd kanworden dat, formeel gezien, de andere rechters binnen
een gerecht, noch de president daarvan, door middel van bepaalde sancties
kunnen bewerkstelligen dat een rechter zich aan een rechtersregeling houdt.
Dit neemt uiteraard niet weg dat een bepaalde mate van ‘informele’ binding
aan rechtersregelingen, met name binnen het eigen gerecht, in veel gevallen
wél zal bestaan.35
6.2.3.3 Binding van andere rechters
Een volgende vraag die bespreking behoeft, is of een rechtersregeling ook voor
andere rechters dan degenen die bij de vaststelling daarvan betrokken zijn
geweest, een bepaalde vorm van binding kan opleveren. In het bijzonder de
positie van de hogere rechter vraagt in dit verband de aandacht. Kan de appèl-
of cassatierechter ‘gebonden’ zijn aan een rechtersregeling die is vastgesteld
door de rechters in eerste aanleg, in die zin dat hij is gehouden tot toepassing
daarvan?
Bij de beantwoording van deze vraag moet onderscheiden worden tussen
twee theoretisch denkbare vormen van gebondenheid. Ten eerste zou de hogere
rechter gehouden kunnen zijn, een rechtersregeling van de lagere rechter bij
zijn eigen beslissingen toe te passen. Ik duid dit hier aan met ‘directe’ of
32 Zie § 3.2.3 en § 3.2.4.
33 Al kunnen bij de vaststelling van rechtersregelingen, met name op het procedurele vlak,
ook interne efficiency-overwegingen een (belangrijke) rol spelen (vgl. in deze zin Parl. Gesch.
Herz. Wet RO, p. 202).
34 Zie hierover § 6.3.
35 Vgl. hetgeen hierover in § 1.4 is opgemerkt; zie ook Terlouw 2003, p. 293-302. Ook is
denkbaar dat het feit dat een rechter zich niet aan een bepaalde rechtersregeling wenst
te conformeren, in evaluatie- of functioneringsgesprekkenmet die rechter aan de orde wordt
gesteld (vgl. hierover Allewijn & Brenninkmeijer, p. 264-265).
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‘rechtstreekse’ binding. Ten tweede is ‘indirecte’ binding denkbaar. Hiermee
bedoel ik dat de hogere rechter gehouden zou kunnen zijn een rechtersregeling
van de lagere rechter als toetsingsmaatstaf te hanteren, hetgeen inhoudt dat
hij diens beslissing dient te beoordelen aan de hand van die regeling. In het
navolgende zal worden bezien in hoeverre deze beide vormen van gebonden-
heid zich inderdaad voor kunnen doen.
a) Directe binding
‘Directe’ gebondenheid van een andere, hogere, rechter zou als gezegd beteke-
nen dat deze een rechtersregeling van een lagere rechter moet toepassen indien
hij zelf een nieuwe beslissing in een aan hem voorgelegde zaak moet nemen.
Het spreekt eigenlijk wel vanzelf dat een dergelijke directe binding van
hogere rechters aan een rechtersregeling van de lagere rechters niet kan worden
aangenomen. Het zou immers in strijd komen met de hiërarchische opbouw
van de rechterlijke organisatie, alsmedemet de controle- en rechtseenheidsfunc-
tie van de rechtsmiddelen appèl en cassatie,36 wanneer een lagere rechter
een hogere rechter op dezewijze zou kunnen binden. Eerder is het omgekeerde
de bedoeling: indien één of meer hoven, dan wel de Hoge Raad, een bepaald
‘beleid’ of een bepaalde rechtsopvatting volgen, kan van de lagere rechters
verwacht worden dat zij zich daaraan in beginsel conformeren, tenzij gegronde
redenen aanwezig zijn tot afwijking daarvan.37
Hiermee rijst overigens wel de vraag of een rechtersregeling van bijvoor-
beeld alle rechtbanken, met name wanneer het gaat om iets anders dan een
rolreglement,38 überhaupt zinvol is wanneer de gerechtshoven zich daaraan
niet (hetzij voorafgaand, hetzij na verloop van tijd) gebonden achten. Vanuit
dit perspectief bezien zou het beter zijn wanneer appèlrechters eigen of geza-
menlijke rechtersregelingen zouden vaststellen.39 Weliswaar zijn de lagere
rechters hieraan niet via zelfbinding gebonden, maar reeds uit het stelsel van
rechtsmiddelen volgt dat zij feitelijk wel gehouden zijn een zodanige regeling
te volgen. Zo niet, dan zal immers steeds met succes hoger beroep kunnen
worden ingesteld. Daarnaast zou gedacht kunnenworden aan de vaststelling
van gezamenlijke regelingen door de rechters in eerste aanleg en de appèlrech-
ters Uit oogpunt van onafhankelijkheid en controle is tegen deze mogelijkheid
echter het nodige te zeggen.40
Afsluitend merk ik nog op dat het uiteraard denkbaar is dat de hogere
rechter een rechtersregeling van de lagere rechter(s) overneemt, bijvoorbeeld
36 Zie hierover Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nrs. 13, 14 en 52; zie ook § 7.5.2.3.
37 Zie over de gebondenheid van lagere rechters aan uitspraken van hogere rechters ook § 7.5.3
en § 8.3.
38 Een rolreglement van de lagere rechter kan namelijk voor de appèlrechter wél een bepaalde
vorm van gebondenheid opleveren; zie daarover uitgebreider sub b van deze paragraaf.
39 Vgl. in dit verband ook § 6.3.6.4.
40 Zie hierover Van Delden 1989, p. 1645; vgl. voorts § 4.4.6.2, sub c en § 6.2.4 in fine.
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door deze expliciet als eigen rechtersregeling vast te stellen of te aanvaarden.
In dat geval is wél sprake van directe (zelf)binding van de hogere rechter.
b) Indirecte binding
Het feit dat directe gebondenheid van de hogere rechter aan een rechtersrege-
ling van de lagere rechter niet kan worden aanvaard, betekent nog niet nood-
zakelijkerwijs dat een meer beperkte, ‘indirecte’, vorm van binding evenmin
aanwezig kan zijn. Indirecte binding houdt als gezegd in, dat een hogere
rechter een rechtersregeling hanteert én (dit laatste is essentieel) ook moet
hanteren als toetsingsmaatstaf bij de beoordeling van de beslissing van een
lagere rechter. De vraag of, en zo ja, in welke gevallen deze vorm van binding
bestaat, hangt af van de wijze waarop de beslissing van de lagere rechter ter
discussie staat. Hierbij bestaan enige belangrijke verschillen tussen de beoorde-
ling in appèl en in cassatie.
Het appèl heeft devolutievewerking en strekt niet slechts tot een beoorde-
ling van de juistheid van de beslissing in eerste aanleg, maar tevens – binnen
de grenzen van de aangevoerde grieven – tot een nieuwe behandeling en
beslissing van de zaak.41 Dit betekent dat de appèlrechter niet beperkt is tot
een beoordeling van de vraag, of de lagere rechter tot zijn beslissing ‘had
kunnen komen’. Integendeel: zowel bij de beoordeling van de aangevoerde
grieven als bij een (eventuele) nieuwe beslissing in de zaak zal hij zijn eigen
oordeel voor dat van de lagere rechter in de plaats mogen stellen.42
Dit uitgangspunt heeft, bij aanwezigheid van een rechtersregeling, de
volgende consequenties. Stel bijvoorbeeld dat alle rechtbanken een rechtersrege-
ling (die voldoet aan de criteria voor recht in de zin van art. 79 RO) zouden
vaststellen, waarin een ‘formule’ voor de berekening van smartengelden is
neergelegd. Een rechtbank kent vervolgens in een bepaalde zaak een lager
bedrag aan smartengeld toe dan uit deze rechtersregeling zou volgen. Indien
tegen deze beslissing in appèl een grief wordt aangevoerd, brengt de taak van
de appèlrechter mee dat hij, zowel bij de beoordeling van de gegrondheid
daarvan als bij een (eventuele) nieuwe beslissing, zich een eigen oordeel moet
vormen over de vraag welk bedrag aan smartengeld in casu dient te worden
toegekend, zonder daarbij met de voor de rechtbank geldende regeling rekening
te hoeven houden.43 De beoordeling in appèl is immers niet beperkt tot de
vraag of de rechter in eerste aanleg zijn rechtersregeling correct heeft toegepast.
Hieruit volgt dat niet alleen directe, maar ook indirecte gebondenheid van
41 Zie Snijders & Wendels 2003, nr. 163; Hovens 2001a, p. 75-79.
42 Vgl. hierover Hovens 2001b, p. 867-868.
43 Het mag natuurlijk wél, bijv. wanneer de appèlrechter een rechtersregeling van de lagere
rechter (impliciet of expliciet) als juist aanvaardt en in zijn beslissing overneemt. Zie voor
een voorbeeld HR 9 december 1994 (Smit/De Moor), NJ 1995, 250, in welke procedure de
rechtbank in appèl de gevorderde buitengerechtelijke kosten vaststelde volgens het door
de kantonrechter te Amsterdam gehanteerde (en gepubliceerde) tarief, welk tarief de
rechtbank “redelijk” achtte.
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de appèlrechter aan een rechtersregeling van de lagere rechter in het algemeen
niet denkbaar is.
Het voorgaande lijdt echter uitzondering in die gevallen waarin een beslis-
sing die louter op de procedure in eerste aanleg betrekking heeft, ter beoorde-
ling van de appèlrechter staat. Ik denk hierbij aan het soort beslissingen dat
door de rolrechter pleegt te worden genomen, zoals bijvoorbeeld een beslissing
waarbij op grond van een rolreglement een akte van niet-dienen wordt ver-
leend wegens overschrijding van een gestelde termijn. Indien tegen een zo-
danige beslissing hoger beroep wordt ingesteld,44 zal de appèlrechter deze
slechts beoordelen ‘als ware hij de rechter in eerste aanleg’. Ik bedoel hiermee
dat de appèlrechter uitsluitend zal moeten onderzoeken tot welke beslissing
de lagere rechter – gegeven ondermeer het voor hem geldende rolreglement –
hadmoeten komen. Een en ander volgt uit het sterk ‘organisatorische’ karakter
van rolreglementen: de daarin opgenomen regels hangen samen met plaatse-
lijke omstandigheden, althans met omstandigheden die specifiek zijn voor de
desbetreffende instantie. De procedure in appèl kent immers deels een ander
verloop dan de procedure in eerste aanleg. De appèlrechter kan dus bij de
beoordeling van de bestreden beslissing niet uitgaan van zijn eigen inzichten
omtrent demeestwenselijke inrichting van de rolprocedure; hij zal zichmoeten
beperken tot de vraag of de lagere rechter in zíjn situatie tot een juiste beslis-
sing is gekomen. Hierbij zal hij het rolreglement van de lagere rechter niet
alleen in zijn beoordeling kunnen, maar ook móeten betrekken, zodat dit
reglement daarbij inderdaad de functie van toetsingmaatstaf vervult. Dit alles
leidt tot de conclusie dat ten aanzien van rechtersregelingen die behoren tot
het type ‘rolreglement’ wél indirecte gebondenheid van de appèlrechter zal
bestaan.
De toetsing in cassatie is in veel gevallen beperkter van karakter dan die in
appèl. De Hoge Raad kan, binnen de grenzen van de aangevoerde cassatie-
middelen, de aangevallen uitspraak slechts vernietigen wegens ‘schending
van het recht’, dan wel ‘verzuim van vormen’ (art. 79 RO). De intensiteit van
de beoordeling die hierbij plaatsvindt, verschilt afhankelijk van de vraag om
wat voor soort beslissing van de feitenrechter het gaat. Enigszins vereenvou-
digd kan gesteld worden dat bij ‘rechtsbeslissingen’45 een volledige controle
mogelijk is: de Hoge Raad zal kunnen uitgaan van zijn eigen rechtsopvatting
en kunnen nagaan of de opvatting van de lagere rechter daarmee in overeen-
stemming is. In de overige gevallen beperkt de Hoge Raad zich echter tot de
beoordeling van de vraag of de lagere rechter tot zijn beslissing ‘had kunnen
komen’. In § 4.4.2.5 werd al geconstateerd, dat deze laatste situatie zich onder
44 Dit is slechts mogelijk wanneer een dergelijke beslissing als een (tussen)vonnis is aan te
merken. Gaat het slechts om een rolbeschikking, dan staan daartegen geen rechtsmiddelen
open. Zie hierover uitgebreider § 6.3.6.2.
45 Zie over het onderscheid tussen feitelijke, gemengde en rechtsbeslissingen hierna § 6.3.2.3.
192 Gevolgen van kwalificatie van een rechtersregeling als ‘recht’
meer voordoet bij beslissingenwaarbij de feitenrechter ‘beleidsruimte’46 heeft,
bijvoorbeeld omdat hij beschikt over een discretionaire bevoegdheid of de
hoogte van een bepaalde vergoeding dient vast te stellen. Tevens is geconclu-
deerd dat juist omtrent het gebruik van dit type bevoegdheden zelfbinding
door de (lagere) rechter mogelijk is.47 Het resultaat van deze zelfbinding –
een rechtersregeling – zal (mits behoorlijk bekendgemaakt) bovendien als recht
in de zin van art. 79 RO kunnen worden beschouwd.
Wanneer zulks inderdaad is geschied en door de feitenrechter(s) een
rechtersregeling omtrent de invulling van een bepaalde vorm van beleidsruimte
is vastgesteld, dan zal, indien beroep in cassatie wordt ingesteld tegen een
beslissing terzake, de desbetreffende regeling door de Hoge Raad in zijn
beoordeling betrokken moeten worden. Dit is het noodzakelijke gevolg van
het feit dat het om ‘recht’ in de zin van art. 79 RO gaat: deze kwalificatie
betekent immers niets meer of minder dan dat in cassatie geklaagd kanworden
over schending van de desbetreffende regel. De Hoge Raad zal in dat geval
dus dienen te toetsen of de bestreden beslissing in overeenstemming is met
de voor de lagere rechter geldende rechtersregeling.48 Zoals in § 6.3.6 verder
zal worden uitgewerkt, gaat deze stelling overigens zeker niet in alle gevallen
onverkort op.
Aldus is ook de Hoge Raad indirect gebonden te achten aan rechtersregelin-
gen van de lagere rechter(s), mits deze tot het recht van art. 79 RO behoren.
Anders dan bij de appèlrechter is deze indirecte gebondenheid bovendien niet
per definitie beperkt tot rolreglementen en soortgelijke regelingen: ook rechters-
regelingen met betrekking tot andere onderwerpen kunnen immers recht in
de zin van art. 79 RO opleveren.49
Aan het bovenstaande dient tot slot nog toegevoegd te worden, dat indirecte
gebondenheid van de hogere rechter aan een rechtersregeling van de lagere
rechter slechts zal bestaan, indien en voor zover eerstgenoemde de desbetref-
fende regeling inhoudelijk niet in strijdmet het geldende (hogere) recht acht.50
Dit is een (voorafgaande) toets die steeds zal kunnen plaatsvinden, althans
indien hierop door één der partijen een beroepwordt gedaan. Komt de appèl-
of cassatierechter tot het oordeel dat een rechtersregeling in strijd is met het
geldende recht, dan komt hij aan een toetsing van de bestreden beslissing aan
die regeling uiteraard niet meer toe. In § 6.3.3 kom ik, bij de bespreking van
de door de Hoge Raad uit te oefenen controle, hierop terug.
46 Zie over beleidsruimte van de rechter § 4.4.2.2 en § 4.4.2.3.
47 Zie § 4.5.5.
48 Zie in deze zin reeds de Conclusie van A-G Asser (sub 3.20) voor HR 10 september 1993
(Fonville/Woningbouwvereniging), NJ 1994, 507 m.nt. HJS; in casu m.b.t. de toetsing van
een beslissing van de lagere rechter aan diens rolreglement.
49 Zie § 4.5.5.
50 Een rechtersregeling mag immers de grenzen van de aan de rechter toekomende beleids-
ruimte niet overschrijden; zie hierover § 4.4.4.3.
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6.2.3.4 Binding van partijen
In het voorgaande is al meerdere malen ter sprake gekomen dat een rechters-
regeling, via de werking van algemene rechtsbeginselen als het gelijkheids-
en het vertrouwensbeginsel, theoretisch gezien de rechter jegens partijen
bindt.51 In de praktijk blijkt evenwel ook het omgekeerde mogelijk te zijn
en zal de rechter in bepaalde gevallen van partijen kunnen verlangen dat zij
zich aan een rechtersregeling houden. Een goed voorbeeld hiervan vormen
rechtersregelingen die behoren tot het type ‘rolreglement’, omdat juist daarin
vaak bepaalde gedragsvoorschriften aan partijen worden opgelegd.
Wanneer we bijvoorbeeld kijken naar het Landelijk reglement voor de
civiele rol bij de rechtbanken, zien we dat daarin een groot aantal verplichtin-
gen voor de procespartijen is opgenomen. In het reglement zijn onder meer
bepalingen te vinden omtrent de wijze waarop stukken moeten worden inge-
diend, de termijnen die door partijen in acht moeten worden genomen en de
wijze waarop, alsmede de voorwaarden waaronder eventueel uitstel daarvan
verkregen kanworden. De gebondenheid van partijen hieraanwordt benadrukt
door art. 1.3 LRr, dat onder meer bepaalt:
“Partijen zijn gebonden aan de wijze en termijnen van procesvoering als in dit
reglement voorzien, tenzij op hun eenstemmig, vóór de eerste roldatum gedaan,
verzoek de rechter een daarvan afwijkende procesvoering toestaat.”
Hieraan voegt art. 1.5 LRr toe:
“Bij niet naleving van een in dit reglement gegeven voorschrift zal de rechter
daaraan het gevolg verbinden dat hemmet het oog op de aard van het voorschrift
en de ernst van het verzuim passend voorkomt.”
Daarnaast is in art. 1.7 LRr nog een andere sanctiemogelijkheid opgenomen,
te weten het (ambtshalve) verlenen van een ‘akte van niet-dienen’ wanneer
een proceshandeling niet is verricht binnen de gestelde termijn en daarvan
geen uitstel kanworden verkregen. Het recht de desbetreffende proceshande-
ling te verrichten komt alsdan geheel te vervallen.52
Een soortgelijk voorbeeld biedt het Procesreglement scheidingsprocedure
van de gezamenlijke rechtbanken. Hierin wordt onder meer aan partijen de
verplichting opgelegd bij indiening van het verzoekschrift een groot aantal
bescheiden over te leggen (art. 2.2), alsmede de verplichting om het originele
betekeningsexploot als bedoeld in art. 816 Rv binnen vier weken ter griffie
in te dienen (art. 4.2). Niet-naleving van deze verplichtingen leidt, tenzij sprake
is van klemmende redenen, tot niet-ontvankelijkheid.
51 Zie met name § 4.4.5.
52 Deze sanctie volgt overigens ook reeds uit de wet, nl. uit art. 133 lid 4 Rv.
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Als gevolg van de hier genoemde processuele sancties zullen partijen in
elk geval de facto gedwongen zijn, zich te houden aan de in een rol- of proces-
reglement opgenomen voorschriften. De vraag is hoe deze feitelijke gebonden-
heid van partijen aan een dergelijk reglement (en meer in het algemeen aan
rechtersregelingen) zich verhoudt tot het uitgangspunt dat een rechtersregeling
juist zelfbinding van de rechter jegens partijen inhoudt.
Ten aanzien van deze vraag kan in de eerste plaats worden opgemerkt
dat in een rechtersregeling (evenals overigens in een individuele rechterlijke
beslissing) hoe dan ook geen verdergaande verplichtingen aan partijen kunnen
worden opgelegd dan dewet of andere hogere rechtsregels toelaten.53 Hetzelf-
de geldt voor de eventueel door een reglement gestelde sancties. In voor-
komend geval zal dus eerst bezien moeten worden in hoeverre de door een
rol- of procesreglement opgelegde verplichtingen en sancties door de wet
worden toegelaten. Zo besliste de Hoge Raad in het arrest Ajax/Valk54 dat
het stellen van de (in de wet niet met zoveel woorden opgenomen) eis dat
bij inschrijving van een zaak op de rol de complete en originele appeldagvaar-
ding en eventueel herstelexploot moeten worden overgelegd, ‘strookt met de
eisen van een behoorlijke rechtspleging’. Het Hof ’s-Gravenhage overwoog
met betrekking tot het Procesreglement scheidingsprocedure dat de wet, die
niets bepaalt over de termijn waarbinnen het betekeningsexploot als bedoeld
in art. 816 Rvmoet worden ingediend, de rechter toestaat hiervoor een termijn
van vier weken te stellen. Ook de sanctie van niet-ontvankelijkheid bij niet-
naleving van deze termijn achtte het hof niet in strijd met de wet.55 Is een
in een rechtersregeling neergelegde verplichting of sanctie wél in strijd met
de wet (of met andere hogere rechtsregels), dan is deze uiteraard ‘onverbin-
dend’.56
In de tweede plaats moet bedacht worden dat een rechtersregeling pas
tot (directe) gebondenheid van de rechter kan leiden indien deze ‘behoorlijk
bekendgemaakt’ is.57 Dit bekendmakingsvereiste brengt tevens mee, dat de
in een rechtersregeling neergelegde verplichtingen voor partijen tevoren
kenbaar zijn.58 Het is dan niet onredelijk dat deze regels vervolgens, zo nodig,
ook jegens partijen kunnen worden toegepast.59
Tot slot kan worden gekeken naar bestuurlijke beleidsregels, waarbij zich
min of meer hetzelfde verschijnsel voordoet. Ook ten aanzien van dergelijke
regels geldt dat zij theoretisch bezien alleen het bestuur ten opzichte van de
53 Zie § 4.4.4.3.
54 HR 16 november 2001, NJ 2002, 401 m.nt. HJS.
55 Hof ’s-Gravenhage 1 augustus 2001, LJN-nr. AD 4714.
56 Zie § 4.4.4.3.
57 Zie over deze eis nader § 5.3.
58 En juist om deze reden mag niet te spoedig worden aangenomen dat van ‘behoorlijke
bekendmaking’ van een rechtersregeling sprake is (zie § 5.3.2).
59 Vgl. in deze zin Hof ’s-Gravenhage 5 juni 2002, LJN-nr. AE 5126, alsmedeHof ’s-Gravenhage
15 augustus 2001, LJN-nr. AD 3839.
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burger kunnen binden. Een beleidsregel behelst immers in feite niet meer dan
een in algemene termen gestelde toezegging van het bestuur, hoe het in
toekomstige gevallen zal handelen. In de praktijk blijken beleidsregels echter
ook door het bestuur aan de burger te kunnen worden tegengeworpen: het
bestuur kan zich tegenover de burger op zijn beleidsregels beroepen60 en (dus)
verwachten dat burgers zich houden aan eventuele voorschriften die daarin
zijn opgenomen. Ook dit strookt op het eerste gezicht niet geheel met het
‘zelfbindende’ karakter van beleidsregels.
In de literatuur wordt dit probleem wel opgelost met een beroep op het
consistentiebeginsel (een verschijningsvorm van het verbod van willekeur).61
Dit beginsel brengt namelijk niet alleen met zich dat het bestuur beleid moet
voeren, maar ook dat het bestuur zich aan zijn beleid, zoals bijvoorbeeld
neergelegd in een beleidsregel, houdt. Wanneer te spoedig, of zelfs ‘zomaar’
van een beleidsregel wordt afgeweken is geen sprakemeer van een consistente
uitoefening van de desbetreffende bestuursbevoegdheid.62
Deze redenering spreekt met name aan voor situaties waarin belangen van
derden in het geding zijn, bijvoorbeeld wanneer in een beleidsregel is vast-
gelegd in welke gevallen een bepaalde vergunning verleend zal worden. Door
de vaststelling en bekendmaking van die beleidsregel wordt óók bij derden
(bijvoorbeeld omwonenden) het vertrouwen gewekt dat conform de regel zal
worden gehandeld. Dit betekent dat het bestuur in het gegeven voorbeeld van
de aanvrager van een vergunning ook kan (én moet) verlangen dat hij aan
de door de beleidsregel gestelde voorwaarden voldoet.
In dit opzicht doet zich bij rechtersregelingen een vergelijkbare situatie
voor, aangezien ook daarbij steeds (tenminste) twee procespartijen betrokken
zijn.63 De werking van de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging
(waarop de binding van de rechter aan een rechtersregeling immers berust)
brengt met zich, dat beide partijen in gelijke mate erop mogen vertrouwen
dat de rechter zich aan een voor hem geldende rechtersregeling zal houden.
Partijen mogen niet alleen verwachten dat, wanneer zij bijvoorbeeld aan de
door een rolreglement gestelde voorwaarden voor uitstel voldoen, dit uitstel
ook verleend zal worden zonder dat alsnog nadere voorwaarden gesteld
worden; omgekeerd zullen zij er evenzeer opmogen vertrouwen dat, wanneer
de wederpartij niet aan de voorwaarden voor uitstel voldoet, uitstel inderdaad
geweigerd zalworden.Weliswaar kan de rechter in bijzondere omstandigheden
60 Zie hierover Bröring 1998, nr. 68, die tevens verwijst naar de MvT bij de Awb, waarin door
de wetgever expliciet is opgemerkt dat beleidsregels voor een bestuursorgaan alleen maar
zin hebben als het zich tegenover de burger daarop kan beroepen.
61 Zie met name Van Kreveld 1983, p. 188-189; zie voorts Van Ommeren 1996, p. 315-322.
62 Zie Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 228; Klap & Olivier 1998, p. 779; Van Kreveld 1983,
p. 199-205.
63 Vgl. § 4.4.6.2, sub d.
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van een rechtersregeling afwijken,maar hij zal dat, (mede) gezien deze gerecht-
vaardigde verwachtingen aan weerszijden, niet spoedig mogen doen.64
Het voorgaande impliceert dat een rechtersregeling bovendien een zekere
horizontale werking kan hebben: partijen mogen niet alleen van de rechter (en
vice versa) maar ook van elkaar verwachten dat zij zich aan een zodanige
regeling houden.65 Dit laatste zal overigens pas door tussenkomst van de
rechter geëffectueerd kunnen worden. Indien bijvoorbeeld een partij een
(peremptoire) termijn voor de indiening van een bepaald processtuk niet
naleeft, kan immers slechts de rechter daaraan de consequentie verbinden dat
het recht daartoe komt te vervallen. De werking van de algemene beginselen
van behoorlijke rechtspleging ten opzichte van beide partijen brengt met zich
dat de rechter dit, behoudens de aanwezigheid van bijzondere omstandig-
heden, dan ook móet doen. Onvermijdelijk gevolg hiervan is dat partijen de
facto verplicht zijn zich te houden aan de in een rechtersregeling opgelegde
verplichtingen. Problematisch acht ik dit niet, nu als gezegd de aan partijen
opgelegde verplichtingen niet verder mogen gaan dan de wet reeds toelaat,
en ze bovendien door de bekendmakingseis voor partijen tevoren kenbaar
zijn.
6.2.3.5 Conclusies
In deze paragraaf is besprokenwelke personen precies aan een rechtersregeling
die tot het recht in de zin van art. 79 RO behoort, gebonden kunnen zijn.
Uitgangspunt is dat de binding aan een rechtersregeling relatief is: zij geldt
in beginsel slechts voor bepaalde rechters, en dan nog alleen jegens de proces-
partijen. Echter, soms kunnen ook anderen in bepaalde mate gebonden zijn
aan een rechtersregeling.
Voor andere (hogere) rechters kan een rechtersregeling hooguit een ‘indirec-
te’ binding opleveren, hetgeen inhoudt dat zij een rechtersregeling kunnen
énmoeten hanteren als toetsingsmaatstaf voor de beoordeling van een beslis-
sing van de lagere rechter. Dit is echter alleen mogelijk in die gevallen waarin
de hogere rechter niet is gehouden tot een volledig nieuwe behandeling en
beslissing in de zaak. Concreet gesproken doet deze situatie zich voor bij het
hoger beroep van bepaalde beslissingen van louter procedurele aard, alsmede
in cassatie.
Ook partijen kunnen in sommige gevallen gebonden zijn aan een rechters-
regeling. Een typisch voorbeeld hiervan vormen rolreglementen, nu aan de
niet-naleving van de in dergelijke rechtersregelingen neergelegde gedragsvoor-
schriften door de rechter veelal (processuele) consequenties verbonden kunnen
worden. Als gevolg hiervan zijn ook partijen in bepaalde gevallen feitelijk
64 Vgl. hetgeen hierover in § 6.2.2.2 is opgemerkt.
65 Zie in deze zin reeds de Conclusie van A-G Asser (sub 3.19) voor HR 10 september 1993
(Fonville/Woningbouwvereniging), NJ 1994, 507 m.nt. HJS.
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verplicht zich aan een rechtersregeling te houden, niet slechts jegens de rechter,
maar ook jegens elkaar.
6.2.4 Strijd met rechterlijke onpartijdigheid (art. 6 EVRM)?
Zoals reeds werd opgemerkt, berusten de rechtersregelingen die in dit hoofd-
stuk worden behandeld steeds op ‘voorafgaande zelfbinding’ door rechters.66
Rechters stellen een regeling vast en zijn, indien is voldaan aan de daarvoor
geldende vereisten,67 in beginsel aan die regeling gebonden.68 Aldus kan
zich de situatie voordoen dat een rechter die persoonlijk bij de totstandkoming
van een bepaalde rechtersregeling betrokken is geweest, vervolgens moet
beslissen in een zaak waarin de toepassing van diezelfde regeling aan de orde
is.
Ten aanzien daarvan kan de vraag worden opgeworpen of de rechter in
dat geval nog wel ‘onpartijdig’ in de zin van art. 6 EVRM is.69 Blijkens jurispru-
dentie van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens kan het feit dat
een rechter in een eerder stadium reeds een standpunt heeft ingenomen
omtrent een bepaalde vraag immers in bepaalde gevallen ertoe leiden dat die
rechter, indien hij nadien over dezelfde vraag moet oordelen, niet meer als
onpartijdig in de zin van art. 6 EVRM te beschouwen is omdat objectief gerecht-
vaardigde vrees voor vooringenomenheid mogelijk is.70
In de Procola-zaak71 besliste het EHRM ten aanzien van de Luxemburgse
Raad van State dat zulks het geval kan zijn wanneer de betrokken rechter of
het betrokken gerecht eerst advies aan de wetgever heeft uitgebracht omtrent
de rechtmatigheid van een bepaaldewet, en vervolgens in een concreet geschil
een oordeel over de rechtmatigheid van diezelfde wet moet geven:
“fourmembers of the Conseil d’Etat carried out both advisory and judicial functions
in the same case. In the context of an institution such as Luxembourg’s Conseil
d’Etat the mere fact that certain persons successively performed these two types
of function in respect of the same decisions is capable of casting doubt on the
institution’s structural impartiality.”72
Het achtereenvolgens uitoefenen van adviserende en rechtsprekende taken
in dezelfde zaak (‘the same case’) ten aanzien van dezelfde vraag (‘the same
66 Zie § 4.4.5.4.
67 Zie over deze vereisten nader hoofdstuk 5.
68 Zie hierover § 4.4.5.
69 In deze zin De Waard 1998, p. 165; De Werd 1998a, p. 144-145.
70 Zie hierover Stroink 1999, p. 25-29; Van Dijk 1997, p. 1213-1219.
71 EHRM 28 september 1995 (Procola/Luxemburg), NJ 1995, 667 m.nt. EAA.
72 EHRM 28 september 1995 (Procola/Luxemburg), NJ 1995, 667 m.nt. EAA (r.o. 45).
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decision’) door dezelfde personen kan dus leiden tot strijdmet het onpartijdig-
heidsvereiste van art. 6 EVRM.
Zoals uit de hier geciteerde overweging blijkt, zijn twee elementen van
belang bij de beoordeling of sprake is van objectief gerechtvaardigde twijfel
aan de rechterlijke onpartijdigheid. Het moet in de eerste plaats gaan om
‘dezelfde vraag’ (‘the same decision’), waarover een rechter zich bovendien in
twee verschillende hoedanigheden uitspreekt.73
Van een beslissing over ‘dezelfde vraag’ zal mijns inziens in het algemeen
geen sprake zijn als het enkel gaat om het feit dat dezelfde rechter eerst
betrokken is geweest bij de vaststelling van een bepaalde rechtersregeling en
hij die regeling vervolgens in een concrete zaakmoet toepassen. Het formule-
ren van een in min of meer algemene bewoordingen gestelde regeling is
immers nog niet hetzelfde als het toepassen van die regeling op de feiten van
een concreet geval.74 Een partij in een procedure kan echter niet slechts de
toepassing van een bepaalde rechtersregeling ter discussie stellen, maar zou
ook kunnen aanvoeren dat de regeling zelf inhoudelijk niet juist is, bijvoorbeeld
wegens strijd met hoger recht.75 Met name in dit laatste geval zou verdedigd
kunnen worden dat de rechter zich over deze vraag reeds in een eerder
stadium heeft uitgesproken en als gevolg daarvan vooringenomen zou kunnen
zijn. Indien een rechter bij de vaststelling van een rechtersregeling betrokken
is geweest, zal dit immers het (impliciete) oordeel kunnen inhouden dat hij
die regeling ook inhoudelijk juist acht. En zelfs wanneer dit niet zo is, zal een
rechter zich mogelijk toch gebonden achten aan een regeling die nu eenmaal
door (de meerderheid van) zijn gerecht is aanvaard.
Wil sprake kunnen zijn van strijdmet het onpartijdigheidsvereiste van art.
6 EVRM, dan is echter in het algemeen nog niet voldoende dat het gaat om
dezelfde (rechts)vraag waarover dezelfde rechter zich tweemaal uitspreekt.
Pas wanneer dit gebeurt in twee hoedanigheden die naar hun aard verschil-
len76 (bijvoorbeeld in het kader van wetgevingsadvisering gevolgd door recht-
spraak), zal zich strijd met art. 6 EVRM kunnen voordoen.
In dit verband verdient, naast de al genoemde Procola-zaak, ook de zaak
McGonnell77 de aandacht. In deze zaak was de ‘Bailiff’ op het Engelse eiland
Guernsey eerst als voorzitter van de ‘States of Deliberation’ (een wetgevend
lichaam) betrokken bij het aannemen van een bestemmingsplan, waarna hij
als rechter in het ‘Royal Court’ diende te beslissen in een gerechtelijke proce-
dure waarin ditzelfde bestemmingsplan ter discussie werd gesteld. Het EHRM
73 Vgl. Van Dijk 1997, p. 1215.
74 Vgl. de noot van Verhey in AB 2000, 269 bij EHRM 8 februari 2000 (McGonnell/Verenigd
Koninkrijk), NJ 2001, 611 m.nt. EAA; vgl. voorts § 5.3.4.2.
75 Zie hierover § 4.4.4.3 en § 6.3.3.
76 Aldus de noot van C.B.M. van Haaren-Dresens en P.J. Boon bij EHRM 28 september 1995
(Procola/Luxemburg) in AA 1996, p. 126.
77 EHRM 8 februari 2000 (McGonnell/Verenigd Koninkrijk), NJ 2001, 611 m.nt. EAA.
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oordeelde dat hierdoor de onpartijdigheidseis van art. 6 EVRM geschonden
was:
“any direct involvement in the passage of legislation, or of executive rules, is likely
to be sufficient to cast doubt on the judicial impartiality of a person subsequently
called on to determine a dispute over whether reasons exist to permit a variation
from the wording of the legislation or rules at issue.”78
Wie rechtstreeks betrokken is bij de totstandkoming van wetgeving (waaronder
begrepen bestuurlijke regels als een bestemmingsplan) kan niet daarna nog
een rechtsprekende functie uitoefenen in een geschil ten aanzien van diezelfde
regeling, zo kan uit deze uitspraak worden afgeleid.
Is de zojuist geciteerde overweging uit de zaak McGonnell nu ook van
toepassing op de hier besproken situatie, waarin een rechter eerst betrokken
is geweest bij de vaststelling van een rechtersregeling en hij vervolgens in het
kader van een concreet geschil een oordeel over diezelfde regelingmoet geven?
Ik meen dat dit in het algemeen niet het geval zal zijn. Een belangrijk verschil
is dat de vaststelling van een rechtersregeling niet te beschouwen is als een
daad van wetgeving.79 Het gaat hierbij enkel om rechterlijke ‘zelfbinding’:
rechters geven (collectief) aan op welke wijze zij de hun toekomende beslis-
singsruimte in toekomstige gevallen zullen hanteren.80 De rechter handelt
hierbij echter doorgaans niet in een bestuurlijke of wetgevende functie zoals
bedoeld in het McGonnell-arrest, maar nog steeds in zijn rechterlijke hoedanig-
heid:81 hij zal daarbij dezelfde afwegingen maken als wanneer hij als rechter
in een concreet geval over een bepaalde kwestie zou oordelen. Dit kán echter
soms anders zijn. Niet uitgesloten is immers dat de inhoud van een rechters-
regeling (bijvoorbeeld een rol- of procesreglement) niet louter berust op juri-
dische overwegingen,maarmedewordt beïnvloed door ‘bestuurlijke’ afwegin-
gen, zoals de productienormenwaaraan rechters moeten voldoen of de finan-
ciële middelen die het gerecht ter beschikking staan.82 In dit laatste geval
zou gezegd kunnenworden dat de rechter die zich vervolgens in een concrete
zaak moet uitspreken over de verenigbaarheid van (bijvoorbeeld) een regel
uit een rolreglementmet dewet of de eisen van een behoorlijke rechtspleging,
wél in twee verschillende hoedanigheden over dezelfde vraag te oordelen
78 EHRM 8 februari 2000 (McGonnell/Verenigd Koninkrijk), NJ 2001, 611 m.nt. EAA (r.o.
55).
79 Zie ook § 4.4.5.3.
80 Zie § 4.4.4.2.
81 Zie in deze zin ook Stroink 2001, p. 54; Terlouw 2003, p. 44; anders: De Waard 1998, p.
165.
82 Zowordt in de parlementaire geschiedenis van de herzieneWet RO uitdrukkelijk opgemerkt
dat bij de toepassing van procesrechtelijke voorschriften samenhang zal (kunnen) bestaan
met bedrijfsvoeringsaspecten en dat een belangrijke gedachte bij de reeds tot stand gebrachte
(landelijke) procesreglementen is geweest het streven naar een efficiëntere werkwijze en
verkorting van doorlooptijden (zie in deze zin Parl. Gesch. Herz. Wet RO, p. 202).
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krijgt. Juist in een dergelijk geval zal een rechter bovendien wellicht niet snel
oordelen dat het reglement van zijn gerecht in strijd ismet andere rechtsregels,
omdat het gerecht (en daarmee hijzelf) een ‘eigen’ belang heeft bij het vast-
houden aan de daarin neergelegde regels. Hier zou dus, in het licht van art.
6 EVRM, een probleem kunnen ontstaan.
De vaststelling van rechtersregelingen is in het algemeen echter veeleer
te vergelijken met de totstandkoming van jurisprudentierecht. Aanvaard is
immers dat rechters in hun uitspraken nieuw recht kunnen vormen.83 Dit
kan eveneens leiden tot een situatie waarin dezelfde rechter of rechters in een
uitspraak een bepaalde rechtsregel aanvaarden en zij deze regel in een later
geval opnieuwmoeten toepassen of beoordelen. Niettemin kan worden aange-
nomen dat deze eerdere betrokkenheid bij de ontwikkeling van een bepaalde
rechtsregel nog niet leidt tot een ongeoorloofde vooringenomenheid of partij-
digheid in latere zaken.84 Uiteraard zal een rechter die eerder een rechtsvraag
in bepaalde zin heeft beantwoord niet spoedig anders beslissen en zal hij in
die zin dus niet in iedere zaak weer ‘blanco’ tegenover deze vraag staan. Dit
vasthouden aan precedenten is echter uit oogpunt van rechtszekerheid en
rechtsgelijkheid juist ten zeerste gewenst en hangt nauw samen met de aard
van de rechterlijke functie.85 Dit alles maakt de rechter nog niet ‘partijdig’
in de zin van art. 6 EVRM. Uit de aard van de rechterlijke functie vloeit immers
óók voort dat de rechter steeds in staat moet zijn om kritisch tegenover het
bestaande recht te staan, ook als hij aan de totstandkoming daarvan zelf een
bijdrage heeft geleverd. Als de rechter ervan overtuigd raakt dat een eerdere
uitspraak zo onjuist is dat het vasthouden daarvan onaanvaardbaar is, zal hij
niet (mogen) aarzelen ‘om te gaan’.86
Geconcludeerd kan worden dat een rechter die betrokken is geweest bij
de totstandkoming van een bepaalde rechtersregeling, daarmee nog niet als
‘partijdig’ in de zin van art. 6 EVRM geldt wanneer hij daarna in een concreet
geschil over (de toepassing van) diezelfde rechtersregeling moet beslissen.87
Anders dan in de zaken Procola en McGonnell aan de orde was, handelt de
rechter in dat geval in het algemeen niet in twee naar hun aard verschillende
hoedanigheden, maar enkel in het kader van zijn rechterlijke functie. Daarbij
geldt dat het vasthouden aan een eerder gegeven oordeel, zelfs al gaat het
om een oordeel met betrekking tot dezelfde vraag, op zich nog geen ongeoor-
83 Zie hierover § 3.3.2.2.
84 Aldus ook Van Dijk 1997, p. 1217; Kortmann 1995, p. 1366; Martens 1988, p. 154-155; zie
voorts Kuijer 2004, p. 266-267.
85 Zie hierover hoofdstuk 7 (in het bijzonder § 7.5.2.4). Ook het EHRMzélf heeft uitdrukkelijk
aangegeven dat het, gelet op de eisen van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid, niet zonder
goede reden zal afwijken van zijn eerdere uitspraken: zie EHRM 12 november 2002 (Ploski/
Polen), NJB 2003, p. 234, nr. 5 (r.o. 27).
86 Aldus Martens 1988, p. 155; zie over het terugkomen op precedenten ook § 7.5.4.
87 In dezelfde zin Stroink 2001, p. 54; Van der Meulen 1997, p. 298.
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loofde vooringenomenheid oplevert.88 In uitzonderingsgevallen zou dit echter
anders kunnen zijn. Met namewanneer een rechtersregeling inhoudelijk wordt
beïnvloed door overwegingen van ‘bestuurlijke’ aard zou zich strijd met het
onpartijdigheidsvereiste van art. 6 EVRM kunnen voordoen.89
6.3 CONTROLE IN CASSATIE OP UITLEG EN TOEPASSING VAN RECHTERSREGELIN-
GEN
6.3.1 Inleiding
De theoretische grondslagwaarop de binding aan de hier besproken rechters-
regelingen berust is, zo bleek eerder, gelegen in de werking van algemene
beginselen van behoorlijke rechtspleging, met name het gelijkheids- en het
vertrouwens- of rechtszekerheidsbeginsel.90 Hoewel de juridische binding
aan dergelijke rechtersregelingen dus niet afhankelijk is van de vraag of zij
(tevens) recht in de zin van art. 79 RO vormen, biedt dit etiket niettemin een
belangrijke toegevoegdewaarde. Als gevolg hiervanwordt immers een bepaal-
demate van controle in cassatie mogelijk, zowel op de uitleg als op de toepas-
sing van de desbetreffende regeling. Het is ditzelfde argument dat de Hoge
Raad al in het Leidraad-arrest hanteerde om de uitbreiding van zijn controle
tot bestuurlijke beleidsregels te motiveren. Gelet op de steeds belangrijker rol
die beleidsregels in de praktijk zijn gaan spelen bij het bepalen van de verhou-
ding tussen overheid en burger, en gelet op de daarmee samenhangende
behoefte aan eenvormige interpretatie van en zekerheid omtrent de inhoud
en strekking van die regels, is het volgens de Hoge Raad immers wenselijk
dat zijn taak zich mede tot de uitleg daarvan uitstrekt.91
88 In specifieke gevallen kan dit overigens anders zijn. Met name kan hierbij gedacht worden
aan situaties in het strafrecht waarin een rechter zich reeds in het vooronderzoek tegen
een verdachte over diens vermoedelijke schuld heeft moeten uitspreken, en vervolgens
in diens zaak als rechter optreedt (zie met name EHRM 24 mei 1989 (Hauschildt/Dene-
marken),NJ 1990, 627 m.nt. PvD). Zoals het EHRM in deze zaak ook uitdrukkelijk opmerkt,
is hiervoor de enkele betrokkenheid van de rechter bij eerdere beslissingen in dezelfde
zaak nog niet voldoende; er zal sprake moeten zijn van ‘bijzondere omstandigheden’. Zie
hierover ook Kuijer 2004, p. 346-363.
89 Wel zou een dergelijke strijdigheidmet art. 6 EVRMwellicht kunnenworden ‘gerepareerd’
indien in een volgende instantie (met name in hoger beroep) alsnog wordt voorzien in
een volledige inhoudelijke toetsing van de desbetreffende rechtersregeling door een niet
bij de vaststelling daarvan betrokken rechter (vgl. EHRM 27 januari 2004 (Kyprianou/
Cyprus), zaaknr. 73797/01 (n.n.g.), § 43-44; EHRM 19 september 2000 (I.J.L. e.a./Verenigd
Koninkrijk), Reports 2000-IX, p. 323 e.v., § 117; EHRM 26 oktober 1984 (De Cubber/België),
Series A no. 86, § 33). Met name om deze reden is het wenselijk dat appèlrechters niet
worden betrokken bij de vaststelling van rechtersregelingen op het niveau van de rechtban-
ken (vgl. § 6.2.3.3 sub a).
90 Zie met name § 4.4.5.
91 Zie HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS, r.o. 4.5. Zie over dit arrest ook § 4.2.3.
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Ten aanzien van rechtersregelingen geldt dit belang evenzeer. Met name
bij rechtersregelingen die op landelijk niveauworden vastgesteld is het wense-
lijk dat de hoogste rechter controle kan uitoefenen op de wijze waarop deze
door de lagere rechters worden uitgelegd en toegepast. Anders zouden immers
alsnog de regionale verschillen ontstaan die men door vaststelling van een
dergelijke rechtersregeling juist bedoelde te reduceren.92 De Hoge Raad vormt
hierbij overigens een soort ‘rechtseenheidsvoorziening in het kwadraat’, die
tot taak heeft de uniforme uitleg te controleren van regelingen die op zichzelf
al bedoeld zijn om een uniforme toepassing van de wet te garanderen.
Het zal overigens duidelijk zijn, dat de extra controlemogelijkheden die
ontstaan wanneer een rechtersregeling voldoet aan de criteria voor ‘recht’,
ertoe kunnen leiden dat de werkdruk van de toch al zwaar belaste Hoge Raad
nog verder toeneemt. Het is dus enigszins de vraag in hoeverre de Hoge Raad
werkelijk bereid zou zijn om rechtersregelingen als de alimentatienormen of
het liquidatietarief93 als recht in de zin van art. 79 RO te erkennen, ook indien
deze wél zouden voldoen aan de voorwaarden die in de voorgaande twee
hoofdstukken zijn geformuleerd. In deze richting wijst althans een opmerking
uit de Conclusie van A-G Bakels voor het arrest Lindeboom/Beusmans.94
Bakels komt tot de slotsom dat het huidige liquidatietarief géén recht in de
zin van art. 79 RO vormt en vermeldt dat daarbij heeft meegewogen dat de
Hoge Raad niet moet worden overstroomd met “een vloedgolf van klachten
over kostenberekeningen”. In hoeverre de Hoge Raad deze mening deelt, zal
de toekomst moeten uitwijzen.
Wat daarvan verder ook zij, van belang om vast te stellen is thans dat de
kwalificatie van een rechtersregeling als recht in de zin van art. 79 RO, de
cassatierechter in beginsel demogelijkheid biedt tot controle op zowel de uitleg
als de toepassing van een zodanige regeling. Denkbaar is bijvoorbeeld dat
partijenmet succes in cassatie kunnen klagen over het feit dat de lagere rechter
een (hem bindende) rechtersregeling niet heeft toegepast, of omgekeerd over
het feit dat hij een zodanige regeling wél heeft toegepast terwijl hij in de
gegeven omstandigheden juist van zijn bevoegdheid tot afwijking gebruik had
moetenmaken. Aldusmaakt de kwalificatie van een rechtersregeling als recht
in de zin van art. 79 RO het mogelijk dat de binding van de rechter daaraan
(die in theoretische zin reeds bestaat op grond van de werking van algemene
rechtsbeginselen) voor partijen daadwerkelijk ‘afdwingbaar’ wordt. De moge-
lijkheden hiertoe worden in deze paragraaf verder uitgewerkt.
92 Dat verschillen in toepassing niet denkbeeldig zijn wordt gedemonstreerd door Van Triest
2004, p. 23-24, m.b.t. de (uiteenlopende) toepassing van de landelijke procesreglementen
op het gebied van het familierecht door de rechtbanken binnen het ressort ’s-Hertogenbosch.
93 Deze beide rechtersregelingen kunnen thans niet als recht in de zin van art. 79 ROworden
beschouwd, omdat zij niet zijn vastgesteld door een tot zelfbinding bevoegd orgaan (zie
hierover § 4.4.4.4).
94 HR 3 april 1998, NJ 1998, 571, Conclusie sub 2.13; zie over deze uitspraak ook § 5.2.3.5.
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6.3.2 De cassatiegronden van art. 79 RO
6.3.2.1 Inleiding
In art. 79 RO zijn de gronden te vinden waarop de Hoge Raad een uitspraak
van de lagere rechter kan vernietigen: ten eerste verzuim van vormen, ten tweede
schending van het recht. Hieronder zullen eerst enkele algemene opmerkingen
over deze twee cassatiegronden worden gemaakt, waarna in de volgende
paragrafen meer specifiek zal worden ingegaan op de vraag, welke rol zij bij
de controle op de toepassing van rechtersregelingen kunnen spelen.
6.3.2.2 Verzuim van vormen
Het belangrijkste vormverzuim waarover in cassatie geklaagd kan worden,
is schending van de motiveringseis. Art. 121 Gr.w., art. 5 lid 1 RO en art. 230
lid 1 Rv bepalen immers dat alle vonnissen en arresten, op straffe van nietig-
heid, de gronden inhouden waarop zij berusten. Als minimum geldt hierbij
dat de (lagere) rechter in zijn uitspraak met voldoende bepaaldheid moet
aangeven op welke feiten hij zijn uitspraak baseert, zodat de cassatierechter
de mogelijkheid heeft te beoordelen of op deze feiten het recht op juiste wijze
is toegepast. Daarnaast dient de motivering om de beslissing van de rechter
vatbaar voor verificatie en aanvaardbaar te maken.95
In het kader van deze motiveringseis kunnen in cassatie beslissingen van
de lagere rechter (ook indien deze ‘gemengd’ of zelfs zuiver ‘feitelijk’ zijn;
over het onderscheidmeer in § 6.2.3.2) getoetst worden opmotiveringsgebre-
ken als de aanwezigheid van een onbegrijpelijke of onvoldoende motivering,
het verzuim essentiële stellingen van partijen te behandelen, en kennelijke
vergissingen bij de vaststelling van de feiten. Hoe ver de motiveringsplicht
van de rechter in een bepaald geval precies reikt, hangt onder meer af van
hetgeen partijen gedurende het geding hebben aangevoerd, alsmede van de
aard van de procedure en de te nemen beslissing.96
6.3.2.3 Schending van het recht
Als tweede cassatiegrond noemt art. 79 RO ‘schending van het recht’. Dit
impliceert dat over schending van een bepaalde regel in cassatie pas geklaagd
kan worden wanneer deze als recht kan worden aangemerkt. Wanneer dit bij
een rechtersregeling het geval is, is in hoofdstuk 4 en 5 nader aan de orde
gekomen. Niet iedere toepassing van regels die als ‘recht’ gelden is echter
95 Zie hierover Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nr. 117; Burgerlijke Rechtsvordering
(Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 9.
96 Zie hieroverVeegens/Korthals Altes&Groen 1989, nrs. 118-121;Burgerlijke Rechtsvordering
(Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 9; Asser 2003, p. 42.
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(volledig) toetsbaar in cassatie: dit is afhankelijk van de vraag of sprake is van
een feitelijke, een gemengde, dan wel een rechtsbeslissing.
Als rechtsbeslissing gelden in de eerste plaats beslissingen waarbij de
rechter een bepaalde rechtsregel in algemene zin interpreteert, dat wil zeggen
de inhoud en strekking van die regel in algemene zin (nader) bepaalt. Daar-
naast kán de toepassing van een rechtsregel op de vastgestelde feiten een
rechtsbeslissing opleveren. Dit is echter niet steeds het geval: wanneer de
desbetreffende regel een ofmeer ‘onbepaalde’ begrippen bevat (anders gezegd:
wanneer het om een vage of open norm gaat), dan hangt de toepassing daar-
van doorgaans zozeer samen met de waardering van de concrete omstandig-
heden van het geval, dat dit, in cassatieterminologie, geen rechtsbeslissing
maar een ‘gemengde’ beslissing oplevert.97
Een rechtsbeslissing is steeds vatbaar voor volledige controle in cassatie:
de Hoge Raad zal kunnen toetsen of de rechtsopvatting van de lagere rechter
overeenkomt met zijn eigen rechtsopvatting. Is dat niet het geval, dan zal
vernietiging van de bestreden uitspraak kunnen volgen. Bij gemengde beslissin-
gen zijn de feitelijke en de juridische component van de beslissing daarentegen
zozeer ‘verweven’, dat dergelijke beslissingen in cassatie in beginsel slechts
in beperkte mate inhoudelijk worden getoetst.98 Deze beperkte toetsing van
gemengde beslissingenwordt echter door deHoge Raad soms geïntensiveerd
door de formulering van ‘subregels’, ‘vuistregels’ of ‘gezichtspunten’.99 De
Hoge Raad kan in dat geval de beslissing van de lagere rechter toetsen aan
de sub- of vuistregel, dan wel controleren of eventuele afwijkingen daarvan
naar behoren gemotiveerd zijn.
Als feitelijke beslissing ten slotte, gelden in de eerste plaats beslissingen
omtrent het al of niet vaststaan van feiten en omtrent de vraag of het bewijs
daarvan geleverd is.100 Daarnaast worden bijvoorbeeld beslissingen omtrent
de vaststelling van vergoedingen door de Hoge Raad veelal beschouwd als
feitelijk.101 Een feitelijke beslissing kan in cassatie niet getoetst worden, behou-
dens op de aanwezigheid van de in het voorgaande al genoemde categorieën
motiveringsgebreken (onbegrijpelijke motiveringen, het passeren van essentiële
stellingen en kennelijke vergissingen).
97 Zie over dit alles Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 6; Asser 2003,
p. 45-48.
98 Zie Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nr. 100; Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals
Altes), art. 79 RO, aant. 6; Wiarda 1978, p. 76-82.
99 Zie hierover Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 6 (sub b); Asser
2003, p. 47; Martens 1997, p. 10-11; Wiarda 1978, p. 77-79.
100 Zie hierover Burgerlijke Rechtsvordering (Korthals Altes), art. 79 RO, aant. 6 (sub c).
101 Zie bijv. HR 3 april 1998 (Lindeboom/Beusmans),NJ 1998, 571 m.b.t. een proceskostenver-
oordeling.
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6.3.3 Inhoudelijke toetsing van een rechtersregeling
De controle in cassatie op de toepassing van een rechtersregeling (waarover
nader § 6.3.4 en § 6.3.5) vooronderstelt dat deze regeling zélf in overeenstem-
ming, althans niet in strijd is met het geldende recht, zoals dat onder meer
te vinden is in wetgeving en jurisprudentie. Een rechtersregeling dient naar
haar aard immers steeds te blijven binnen de grenzen van de aan de rechter
toekomende beleidsruimte, welke grenzenworden aangegeven door de gelden-
de wettelijke, jurisprudentiële en overige rechtsregels.102 Dit brengt met zich
dat in cassatie103 steeds getoetst zal kunnen worden of een rechtersregeling
deze grenzen niet overschrijdt. Terzijde zij hierbij overigens herhaald dat de
cassatierechter bij deze gelegenheid ook het geldende recht kan wijzigen
(bijvoorbeeld door een nieuwe uitleg van een bepaalde regel te aanvaarden),
als gevolg waarvan de grenzen van de aan de (lagere) rechter toekomende
beleidsruimte alsnog anders kunnen komen te liggen.104
Een rechtersregeling kan dus, wanneer tenminste een partij dit punt in
haar cassatiemiddelen aan de orde stelt,105 door de cassatierechter steeds
inhoudelijk op haar juistheid getoetst worden. Valt deze toets negatief uit, dan
zal een toetsing van de bestreden uitspraak aan de desbetreffende rechtersrege-
ling daarna vanzelfsprekend niet meer aan de orde komen. De intensiteit van
de hier bedoelde inhoudelijke toetsing verschilt overigens, afhankelijk van
de vraag of de regeling betrekking heeft op beleidsruimte, dan wel op interpre-
tatieruimte van de rechter.106Wanneer een rechtersregeling dient ter invulling
van een bepaalde vorm van beleidsruimte zal, zo bleek in § 4.4.2.5, de Hoge
Raad de inhoud daarvan slechts in beperkte mate toetsen en slechts nagaan
of de grenzen van de aan de lagere rechter toekomende beleidsruimte niet
zijn overschreden. Binnen deze grenzen zal de Hoge Raad de door de lagere
rechter gekozen invulling, zoals neergelegd in de betrokken rechtersregeling,
respecteren (gebeurt dit niet, dan is in feite geen sprake (meer) van enige
beleidsruimte voor de lagere rechter). Een rechtersregeling die betrekking heeft
op een vraag van interpretatie kan daarentegen volledig worden getoetst door
de Hoge Raad, waarbij de Hoge Raad zo nodig zijn eigen rechtsopvatting voor
die van de lagere rechter in de plaats kan stellen. Bij dit laatste moet overigens
102 Zie § 4.4.4.3.
103 Hetzelfde geldt overigens in appèl, indien en voorzover daar de beslissing van de lagere
rechter aan diens rechtersregeling getoetst dient te worden. Zie over de vraag wanneer
dit het geval is uitgebreider § 6.2.3.3, sub b.
104 Zie § 4.4.2.4.
105 Zie art. 419 lid 1 Rv. Zoals hierna nog zal blijken, behoeft overigens niet met zoveel woorden
te worden aangevoerd dat een rechtersregeling strijdig is met een bepaalde (hogere)
rechtsregel; het zal veelal ook mogelijk zijn, rechtstreeks erover te klagen dat de beslissing
van de lagere rechter waarbij deze een rechtersregeling heeft toegepast, met deze hogere
rechtsregel in strijd is.
106 Zie over het onderscheid tussen beide vormen van rechterlijke beslissingsruimtemet name
§ 4.4.2.3.
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bedacht worden dat een wetsinterpreterende rechtersregeling, zoals is betoogd
in § 4.5.5, in beginsel niet tot een voorafgaande binding op grond van algemene
rechtsbeginselen zal kunnen leiden, terwijl het evenmin zinvol is een dergelijke
regeling als recht in de zin van art. 79 RO aan te merken. Zoals hieronder nog
zal blijken, staat dit echter niet per definitie in de weg aan een inhoudelijk
oordeel van de cassatierechter over eenwetsinterpreterende rechtersregeling.
De in het voorgaande bedoelde inhoudelijke toetsing van rechtersregelingen
kan op verschillende manieren plaatsvinden. In de eerste plaats kan het
voorkomen dat de Hoge Raad (min of meer) met zoveel woorden overweegt,
dat een rechtersregeling in strijd is met bepaalde, geschreven of ongeschreven,
rechtsregels. Een dergelijk geval deed zich voor in het, in § 4.4.2.2 reeds
besproken, arrest Ajax/Valk.107 In deze zaak ging het in cassatie om een
bepaling uit het rolreglement van het Hof Den Haag, waarin de eis werd
gesteld dat bij inschrijving van een nieuwe zaak de originele appèldagvaarding
en, zo nodig, een origineel herstelexploot dienden te worden overgelegd.
Hoewel deze (niet met zoveel woorden in de wet opgenomen) eis volgens
de Hoge Raad in beginsel strookt met de ‘eisen van een behoorlijke rechtsple-
ging’, brengen deze eisen van een behoorlijke rechtspleging tevens mee dat
gelegenheid wordt geboden verzuimen op dit punt met bekwame spoed, dat
wil zeggen: binnen veertien dagen, te herstellen. Aangezien de desbetreffende
bepaling van het rolreglement niet in een zodanige herstelmogelijkheid voor-
zag, was deze in zoverre in strijd met de eisen van een behoorlijke rechtsple-
ging.
De spiegelbeeldige situatie – de Hoge Raad oordeelt dat een rechtersrege-
ling niet in strijd is, danwel in overeenstemming is, met het recht – is uiteraard
evenzeer denkbaar. Zo overwoog deHoge Raad in het hierboven aangehaalde
arrest Ajax/Valk bovendien dat art. 3 lid 2 van het landelijk rolreglement voor
de rechtbanken, in overeenstemmingmet hetgeen de eisen van een behoorlijke
rechtspleging in dit verband meebrengen, de mogelijkheid biedt het verzuim
bij inschrijving van de zaak bepaalde stukken over te leggen, binnen twee
weken na de roldatum te herstellen. Een ander voorbeeld is te vinden in de
beschikking Y. en R./Spliet q.q.,108 die in § 4.4.2.5 reeds werd besproken.
De Hoge Raad oordeelde hierin, dat een in het arrondissement Zutphen
ontwikkeld beleid met betrekking tot het verlenen van toestemming door de
rechter-commissaris voor onderhandse verkoop van een tot de failliete boedel
behorend goed, niet in strijd is met het stelsel van de Faillissementswet, noch
met art. 176 van deze wet.
Eenmet het voorgaandemin ofmeer verwante situatie doet zich voor, wanneer
de Hoge Raad in een uitspraak een rechtsregel formuleert die inhoudelijk
107 HR 16 november 2001, NJ 2002, 401 m.nt. HJS.
108 HR 7 september 2001, NJ 2001, 562 m.nt. PvS.
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overeenkomt (of juist niet) met een bepaalde rechtersregeling. Een treffend
voorbeeld hiervan vormt het arrest Ajax/Reule.109 In deze zaak was onder
meer de vraag aan de orde of – kort gezegd – een vordering in kort geding
kan gelden als ‘eis in de hoofdzaak’ als bedoeld in art. 700 lid 3 Rv. In het
overleg van rechtbankpresidenten was voordien reeds ‘besloten’ dat deze
bepaling inderdaad aldus moest worden uitgelegd.110 Hoewel de Hoge Raad
deze rechtersregeling niet met zoveel woorden noemt, overweegt hij:
“Deze strekking [van het conservatoir beslag – KT] levert een toereikende rechtvaar-
diging op voor de door dewetstekst niet uitgesloten en inmiddels in de rechtspraak
van kort geding rechters in eerste aanleg gangbaar geworden opvatting dat ook
een vordering in kort geding, strekkende tot een voor tenuitvoerlegging vatbare
veroordeling tot voldoening aan de vordering waarvoor conservatoir beslag is
gelegd, kan gelden als eis in de hoofdzaak in de zin van art. 700 lid 3.”
Hieruit kan niet anders worden geconcludeerd dan dat de Hoge Raad boven-
genoemde rechtersregeling van de rechtbankpresidenten inhoudelijk juist
acht.111
Ook hier kan een voorbeeld van de omgekeerde situatie worden genoemd.
Art. 7:685 lid 1, laatste zin BW bepaalde tot 1 april 2002,112 kort samengevat,
dat dewerkgever die een verzoek indiende tot ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst met een zieke werknemer, bij dit verzoek op straffe van niet-ontvan-
kelijkheid een door het Landelijk instituut sociale verzekeringen getoetst
‘reïntegratieplan’ diende te voegen. Gezien de uiteenlopende opvattingen in
de rechtspraak ten aanzien van de toepassing van deze bepaling, stelde de
Kring van Kantonrechters een ‘aanbeveling’113 vast die, kort gezegd, inhield
dat een reïntegratieplan altijd vereist is, maar dat herstel van een verzuim op
dit punt in bepaalde gevallenmogelijk is. In een tweetal beschikkingen oordeel-
de de Hoge Raad hierover evenwel anders: een redelijke wetsuitleg brengt
volgens de Hoge Raad mee, dat niet-ontvankelijkheid wegens het ontbreken
van een reïntegratieplan achterwege dient te blijven in gevallen waarin de
werknemer stelselmatig nalaat de werkgever in staat te stellen te controleren
of hij ziek is,114 alsmede in gevallen waarin reïntegratie van de werknemer
naar het oordeel van de rechter niet aan de orde kán komen, bijvoorbeeld
109 HR 26 februari 1999, NJ 1999, 717 m.nt. HJS.
110 Zie over deze rechtersregeling § 2.3.
111 Een soortgelijk voorbeeld vormt HR 3 oktober 2003 (Ontvanger/Heemhorst), RvdW 2003,
155 waarin de Hoge Raad besliste dat ook een belastingaanslag kan gelden als ‘eis in de
hoofdzaak’. Ook deze opvatting was reeds in de zojuist bedoelde rechtersregeling van de
rechtbankpresidenten neergelegd.
112 Met de inwerkingtreding van deWet verbetering poortwachter (Wet van 29 november 2001,
Stb. 2001, 628) op 1 april 2002 is deze verplichting van de werkgever komen te vervallen.
113 Deze maakt deel uit van de Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters voor art. 7:685
BW-procedures (waarover § 2.7) en is gepubliceerd in SMA 1999, p. 530-532.
114 HR 29 september 2000 (Kuijper/ING), NJ 2001, 302 m.nt. PAS.
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omdat de verhouding tussen werkgever en werknemer onherstelbaar is ver-
stoord of omdat sprake is van bedrijfsbeëindiging.115 Hoewel de Hoge Raad
zich niet expliciet uitsprak over genoemde aanbeveling van de Kring van
Kantonrechters, is duidelijk dat deze, als gevolg van de hier besproken juris-
prudentie, niet langer als (volledig) rechtens juist kon worden beschouwd.
Een andere mogelijkheid in dit verband is dat de cassatierechter geen
(expliciet, danwel impliciet) oordeel geeft over de vraag of een rechtersregeling
in strijd is met het geldende recht, maar de regeling aldus interpreteert dat van
strijdigheid geen sprake is. Van een dergelijke ‘wetsconforme interpretatie’
van een rechtersregeling zou bijvoorbeeld sprake zijn wanneer de Hoge Raad
in het arrest Van den Kieboom/Lensvelt116 niet had overwogen dat het bepaal-
de in art. 2.12 LRr ‘niet kan afdoen aan het op de wet gebaseerde recht op
pleidooi’, maar (bijvoorbeeld) dat art. 2.12 LRr, in het licht van het in de wet
neergelegde fundamentele recht op pleidooi, aldusmoetworden verstaan dat
deze bepaling ook van toepassing is als meer dan de in de wet genoemde
conclusies zijn gewisseld, zodat partijen alsdan eveneens een termijn van twee
weken voor beraad moet worden gegund.
De inhoudelijke toetsing van een rechtersregeling kan ook op eenmeer impli-
ciete wijze gestalte krijgen. Soms zal namelijk uit het oordeel van de Hoge
Raad over een beslissing van de lagere rechter kunnen worden afgeleid, hoe
deHoge Raad denkt over een rechtersregeling die aan die beslissing (mogelij-
kerwijs) ten grondslag heeft gelegen. Van een expliciete ‘toetsing’ is hier
overigens geen sprake; veeleer gaat het om een impliciet gegeven oordeel over
een rechtersregeling, althans om een oordeel dat inhoudelijke gevolgen heeft
voor een rechtersregeling. Verschillende situaties zijn in dit verband denkbaar.
Wanneer de feitenrechter een rechtersregeling toepast en de Hoge Raad
vervolgens oordeelt dat deze beslissing blijk geeft van een onjuiste rechtsopvat-
ting, zal daaruit met een grote mate van waarschijnlijkheid kunnen worden
afgeleid dat de desbetreffende rechtersregeling zélf inhoudelijk onjuist is. Deze
conclusie valt echter niet met zekerheid te trekken: de mogelijkheid bestaat
immers dat de rechtersregeling voor dit specifieke geval niet juist is, anders
gezegd: dat de rechter in casu van de regeling hadmoeten afwijken.117 Omge-
keerd zal het oordeel van de Hoge Raad dat een beslissing conform een
rechtersregeling niet blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting, doorgaans
impliceren dat die regeling zelf óók niet blijk geeft van een onjuiste rechtsop-
vatting.
Tot slot is hetmogelijk dat de feitenrechter een voor hem geldende rechters-
regeling níet toepast, waarna de Hoge Raad tot het oordeel komt dat een en
ander blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting. Hiermee staat echter nog
115 HR 22 juni 2001 (K./Van der Velden), NJ 2001, 475 m.nt. PAS.
116 HR 11 juli 2003, NJ 2003, 567, JBPr 2003, 58 m.nt. K. Teuben.
117 Zie over de mogelijkheden tot afwijking van een rechtersregeling § 6.2.2.
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niet vast dat de desbetreffende rechtersregeling wél de juiste rechtsopvatting
weergeeft, zodat uit een beslissing in deze zin geen harde conclusies getrokken
kunnen worden.
Uit het voorgaande laat zich ter afsluiting afleiden, dat voor een inhoudelijke
toetsing van (en meer in het algemeen: een inhoudelijk oordeel over) een
rechtersregeling niet strikt noodzakelijk is, dat partijen met zoveel woorden
in hun cassatiemiddelen aanvoeren dat deze regeling in strijd is met het recht.
Wanneer de lagere rechter zijn beslissing baseert op een rechtersregeling die
strijdig ismet een bepaalde (hogere) rechtsregel, zal deze beslissing als gevolg
daarvan immers eveneens rechtens onjuist zijn. De betrokken partij zal in dat
geval ook rechtstreeks erover kunnen klagen dat de lagere rechter met zijn
beslissing het recht geschonden heeft. Dit impliceert bovendien, dat de in deze
paragraaf besproken mogelijkheid van een inhoudelijke toetsing óók bestaat
ten aanzien van rechtersregelingen die niet tot het recht in de zin van art. 79
RO behoren. De rechtsregels waarmee een zodanige rechtersregeling en de
daarop gebaseerde beslissing (beweerdelijk) in strijd zijn, vallen immers zelf
wél binnen het kader van art. 79 RO, zodat over schending daarvan in cassatie
zonder meer kan worden geklaagd.
6.3.4 Schending van het recht bij toepassing van een rechtersregeling
6.3.4.1 Inleiding
Ervan uitgaand dat een toepasselijke rechtersregeling niet zélf in strijd is met
het recht, is de volgende vraag: welke vormen van ‘schending van het recht’
kunnen zich nu voordoen bij de toepassing daarvan door de lagere rechter?
In algemene zin luidt het antwoord op deze vraag dat het hierbij zowel kan
gaan om een onjuiste uitleg van die rechtersregeling (§ 6.3.4.2), als om een
onjuiste toepassing daarvan op de vastgestelde feiten (§ 6.3.4.3). Ik werk dit
hieronder uit aan de hand van enkele concrete voorbeelden.
6.3.4.2 Onjuiste uitleg rechtersregeling
Art. 2.8 LRr geeft een procespartij de mogelijkheid uitstel voor het indienen
van een processtuk te verzoeken op grond van ‘klemmende redenen’. Stel nu
dat een partij op grond van deze bepaling om uitstel verzoekt en daartoe
aanvoert dat hij meer tijd nodig heeft om de door dewederpartij in het geding
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gebrachte producties door een accountant te laten toetsen.118 De rolrechter
meent echter dat een en ander geen klemmende reden als bedoeld in art. 2.8
LRr oplevert en weigert uitstel. Wanneer de betrokken partij vervolgens de
toegelaten proceshandeling inderdaad niet verricht, zal de rolrechter (ambtshal-
ve) akte van niet-dienen verlenen.119 Terzijde zij opgemerkt dat een zodanige
beslissing aangemerkt moet worden als een (tussen)vonnis,120 waartegen in
beginsel hoger beroep en beroep in cassatie kunnen worden ingesteld.121
In het gegeven voorbeeld doet zich een vraag van uitleg van het landelijk
rolreglement voor: is het feit dat een procespartij de door de wederpartij
ingebrachte producties door een accountant wil laten toetsen, te beschouwen
als een klemmende reden voor uitstel? Wanneer tegen de beslissing van de
rolrechter uiteindelijk beroep in cassatie wordt ingesteld, zal door de benadeel-
de partij kunnen worden aangevoerd dat de rolrechter het reglement onjuist
heeft uitgelegd en derhalve het recht (waartoe dit reglement immers behoort)
geschonden heeft. In beginsel zal de Hoge Raad zich nu moeten uitspreken
over de vraag of de aangevoerde grond voor uitstel al dan niet een klemmende
reden in de zin van art. 2.8 LRr oplevert. ‘In beginsel’, omdat zich juist bij
dit voorbeeld de complicatie voordoet dat een rechtersregeling zélf een vage
norm bevat. Zoals in § 6.3.2.3 is gebleken, wordt de toepassing van een vage
norm op de feiten van het concrete geval door de Hoge Raad in veel gevallen
beschouwd als een ‘gemengde beslissing’: een beslissing waarbij feitelijk en
juridisch oordeel zozeer ‘verweven’ zijn dat de cassatierechter deze slechts
in (zeer) beperkte mate inhoudelijk kan toetsen.
Het zal daarom afhangen van de wijze waarop de rolrechter zijn beslissing
formuleert, of in cassatie daadwerkelijk met succes over een onjuiste uitleg
van de betrokken bepaling kan worden geklaagd. Indien de beslissing kort
samengevat luidt: het door een accountant laten controleren van ingebrachte
producties valt niet onder het begrip ‘klemmende redenen’; in casu is (uitslui-
tend) als klemmende reden voor uitstel aangevoerd dat meer tijd nodig is om
de ingebrachte producties te laten toetsen; het gevraagde uitstel dient dus
geweigerd te worden, dan zijn het feitelijke en het interpretatieve deel van
de beslissing duidelijk te scheiden. Dit stelt de Hoge Raad in staat te controle-
ren of hij de door de rolrechter gehanteerde interpretatie juist acht.
118 De ‘helpdesk’ bij het Landelijk rolreglement (waarover Uniken Venema 2001, p. 147) was
van mening dat in een zodanig geval géén sprake is van een ‘klemmende reden’. Zie zijn
advies d.d. 26-10-2000, te vinden op www.rechtspraak.nl (onder Bijzondere instanties en
instellingen/Helpdesk civiele rol/Hoofdstuk 1/Artikel 1.10).
119 Zie art. 1.7 LRr en art. 133 lid 4 Rv.
120 Zie bijv. HR 10 september 1993 (Fonville/Woningbouwvereniging),NJ 1994, 507m.nt. HJS;
HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS; HR 4 april 1997 (Van
Schaik/Verboom), NJ 1998, 220 m.nt. HJS.
121 Ingevolge art. 337 lid 2, resp. art. 401a lid 2 Rv is dit – tenzij de rechter anders heeft bepaald
– overigens slechts mogelijk tegelijk met een zodanig beroep tegen de einduitspraak. Zie
over deze complicatie uitgebreider § 6.3.6.2.
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Het is echter ook mogelijk dat de rolrechter zijn beslissing veel meer
feitelijk inkleedt, bijvoorbeeld door deze als volgt te formuleren: gelet op de
omstandigheden van het onderhavige geval, waarin niet is gebleken dat
toetsing van de ingebrachte producties langer zal duren dan de termijn voor
het verrichten van de volgende proceshandeling, kan geen klemmende reden
voor uitstel aanwezig worden geacht. In dat geval lopen de interpretatie van
het reglement en de waardering van de feitelijke omstandigheden van het geval
dooreen, zodat de beslissing in cassatie hoogstwaarschijnlijk als een gemengde
beslissing zal gelden. Het gevolg daarvan is dat een rechtsklacht, inhoudend
dat de rolrechter een verkeerde uitleg heeft gegeven aan het begrip ‘klemmen-
de redenen’, weinig kans van slagen zal hebben.
Al met al is dus met de constatering dat een rechtersregeling tot het recht
in de zin van art. 79 RO behoort, nog niet alles gezegd. De mate waarin de
Hoge Raad daadwerkelijk toezicht kan uitoefenen op de uitleg daarvan, is
(mede) afhankelijk van de vraag of die rechtersregeling zélf vage begrippen
bevat, alsmede van de vraag hoe de lagere rechter in dat geval zijn beslissing
heeft vormgegeven.
6.3.4.3 Onjuiste toepassing rechtersregeling
Het meest pregnante geval van onjuiste toepassing van een rechtersregeling
doet zich uiteraard voor wanneer de lagere rechter een hem bindende rechters-
regeling in het geheel niet toepast. Stel bijvoorbeeld dat de rechtbanken en
gerechtshoven het op dit moment geldende liquidatietarief als eigen regeling
overnemen. Als gevolg hiervan zal dit tarief als recht in de zin van art. 79
RO kunnen worden aangemerkt.122 Wanneer vervolgens een rechtbank of
hof bij de begroting van de kostenveroordeling deze rechtersregeling volledig
negeert, dan zal de hierdoor benadeelde partij in cassatie met succes over
schending van het recht (te weten: het liquidatietarief) kunnen klagen. Hoewel
de rechter zónder de aanwezigheid van deze rechtersregeling mogelijk wel
tot zijn beslissing had mogen komen – de begroting van de proceskosten is
immers typisch een terrein waar de feitenrechter een grote beslissingsruimte
heeft123 – is die ruimte beperkt als gevolg van de vaststelling van een (bin-
dend) liquidatietarief. Als gevolg daarvan is de rechter jegens partijen gehou-
den deze rechtersregeling na te leven en kan hij haar niet zonder meer buiten
toepassing laten.124
122 Vgl. § 5.5.
123 Zie bijv. HR 3 april 1998 (Lindeboom/Beusmans), NJ 1998, 571; zie ook § 4.4.2.2.
124 In zoverre is dan ook onjuist hetgeen de Hoge Raad in zijn arrest van 23 april 2004, NJ
2004, 350 m.b.t. het Uniform reglement van de gerechtshoven voor rekestprocedures in
familiezaken overweegt: “De onderhavige klacht, die kennelijk ertoe strekt dat de afwijzing
van het verzoek tot aanhouding niet of onvoldoende begrijpelijk is gemotiveerd, stuit erop
af dat het hof als rechter die over de feiten oordeelt, vrij is de zaak al dan niet aan te
houden. Het behoefde zijn beslissing dienaangaande niet te motiveren.” Het uitgangspunt
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Overigens zou een dergelijke beslissing tevens tot een motiveringsklacht
aanleiding kunnen geven. Zoals werd besproken in § 6.2.2.3 mag een rechter
immers in bepaalde gevallenwel afwijken van een rechtersregeling, maar dient
hij die afwijking afdoende temotiveren, bijvoorbeeld door aan te gevenwelke
bijzondere omstandigheden een en ander rechtvaardigen. Tegen een beslissing
waarbij de rechter een rechtersregeling volledig buiten toepassing laat, zou
daarom ook nog aangevoerd kunnen worden dat de rechter niet of niet vol-
doende heeft gemotiveerd op grond van welke bijzondere omstandigheden
van het geval hij van een in beginsel toepasselijke regeling is afgeweken. In
§ 6.3.5 kom ik op deze mogelijkheid terug.
Een ander voorbeeld van de wijze waarop een onjuiste toepassing van een
rechtersregeling in cassatie kan worden geredresseerd, is te vinden in het reeds
meerdere malen genoemde rolrichtlijnen-arrest.125 In die zaak werd de toepas-
sing van een bepaling uit de rolrichtlijnen van de Haagse rechtbank in cassatie
ter discussie gesteld. Het desbetreffende art. 9a van die rolrichtlijnen hield,
kort gezegd, de mogelijkheid in dat een zaak na een ‘vrije aanhouding’ door
de belanghebbende partij vervroegd op een rolzitting werd opgebracht. Van
het voornemen daartoe diende echter, aldus genoemd art. 9a, tevoren per brief
aan de rolrechter mededeling te worden gedaan, terwijl van deze brief tevens
aan de wederpartij een afschrift moest worden verzonden.
In cassatie werd onder meer aangevoerd dat de rolrechter in strijd met
deze bepaling had gehandeld, aangezien niet aan de daarin gestelde eisen voor
vervroegde opbrenging was voldaan. De Hoge Raad overwoog naar aanleiding
hiervan dat noch uit de aan de rolrechter gezonden brief, noch op andere wijze
was gebleken dat in casu voldaan was aan het voorschrift, van een en ander
mededeling aan (de procureur van) dewederpartij te doen. De conclusie luidde
dan ook, dat de rolrechter inderdaad art. 9a van zijn rolrichtlijnen geschonden
had door te oordelen dat de zaak overeenkomstig dit artikel was opgebracht,
en vervolgens akte van niet-dienen te verlenen.
Dit geval illustreert opwelkewijze de toepassing van een rechtersregeling
in cassatie kan worden gecontroleerd. Omdat de rolrichtlijnen van de rechtbank
in cassatie als ‘recht’ gelden, levert de toepassing daarvan op de feiten een
rechtsbeslissing op. Nu in de bewuste bepaling geen vage begrippen voor-
komen, doen zich bovendien niet de in de vorige paragraaf genoemde proble-
men voor. De Hoge Raad toetst de beslissing van de rolrechter vervolgens
aan de toepasselijke bepaling van de rolrichtlijnen. Dit vormt tevens een
dat de rechter volledig vrij is een zaak al dan niet aan te houden moge juist zijn; indien
de rechter (c.q. zijn gerecht) zichzelf heeft gebonden aan een reglement waarin voor het
verlenen van uitstel nadere regels zijn neergelegd, is daarmee deze vrijheid beperkt en
dient de rechter zich aan de in het reglement neergelegde regels te houden, of daarvan
(in bijzondere omstandigheden) gemotiveerd af te wijken (zie hierover ook § 4.4.5).
125 HR 28 juni 1996 (De NieuweWoning/Staat),NJ 1997, 495 m.nt. HJS, waarover ook § 4.2.4.
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voorbeeld van de in § 6.2.3.3 besproken ‘indirecte’ gebondenheid van de
cassatierechter aan een rechtersregeling van – in casu – een rechtbank. DeHoge
Raad kan (en moet) hier immers de rolrichtlijn als toetsingsmaatstaf hanteren
bij de beoordeling van de aangevallen beslissing.
Uit dit voorbeeld blijkt bovendien dat een rechtersregeling in bepaalde
gevallen inderdaad de in § 4.4.6.2 al genoemde controlefunctie kan hebben.
Zónder de aanwezigheid van een rechtersregelingworden beslissingenwaarbij
de lagere rechter beschikt over beleidsruimte door de Hoge Raad immers
slechts (zeer) beperkt getoetst.126 Wanneer nu, ter invulling van een bepaalde
vorm van beleidsruimte, een rechtersregeling is vastgesteld die voldoet aan
de eerder geformuleerde eisen voor het ontstaan van binding en recht in de
zin van art. 79 RO, kan de Hoge Raad de beslissing van de lagere rechter niet
alleen controleren op de aanwezigheid van onbegrijpelijke motiveringen en
dergelijke, maar kan hij deze bovendien toetsen aan de desbetreffende rechters-
regeling.
6.3.5 Schending van het motiveringsvereiste bij toepassing van een rechters-
regeling
In het voorgaande is reeds aan de orde gekomen dat de binding aan een
rechtersregeling die recht in de zin van art. 79 RO vormt, in meerdere opzichten
beperkt van aard is.127 Eén van deze beperkingen is gelegen in het feit dat
de rechter steeds demogelijkheid – of eigenlijk de plicht – heeft, in bijzondere
gevallen van een rechtersregeling af te wijken. Wel zal daarbij van de rechter
verlangd kunnen worden, dat hij deze afwijking motiveert door aan te geven
welke bijzondere omstandigheden van het geval afwijking rechtvaardigen.
Een soortgelijkemotiveringseis zou gesteld kunnenworden voor de omgekeer-
de situatie dat niet van een rechtersregeling wordt afgeweken, terwijl door
één der partijen (gemotiveerd) is aangevoerd dat dit wél zoumoeten gebeuren,
zij het dat in dit laatste geval demotivering in het algemeenminder uitgebreid
zal kunnen zijn, nu het volgen van een rechtersregeling immers juist de hoofd-
regel is.128
Deze beide motiveringsplichten lenen zich ook voor toetsing in cassatie.
Een vergelijking kan gemaakt worden met de in § 6.3.2.3 genoemde gevallen
waarin, ter concretisering van een vage norm, een bepaalde vuistregel is
aanvaard. De lagere rechter mag van die vuistregel afwijken, maar dient deze
afwijking te motiveren. Is een motivering hiervoor niet, of niet in voldoende
mate aanwezig, dan kan in cassatie met succes over schending van hetmotive-
ringsvereiste worden geklaagd.
126 Zie hierover uitgebreider § 4.4.2.5.
127 Zie met name § 4.4.5.
128 Zie over dit alles uitgebreider § 6.2.2.2 en § 6.2.2.3.
214 Gevolgen van kwalificatie van een rechtersregeling als ‘recht’
Mijns inziens is wenselijk dat de Hoge Raad een soortgelijke, in cassatie
toetsbare, motiveringsplicht met betrekking tot de (niet-) afwijking van ‘art.
79 RO-rechtersregelingen’ aanvaardt.129 De bindende werking van dit type
rechtersregeling zou anders immers louter theoretisch zijn: de lagere rechter
zou zich hieraan eenvoudig kunnen onttrekken door te overwegen dat ‘in de
bijzondere omstandigheden van het geval’ afwijking van een bepaalde rechters-
regeling gerechtvaardigd is. Een rechtsklacht tegen een dergelijke beslissing
zal geen grote kans van slagen hebben. De ‘rechtsopvatting’ dat van een
rechtersregeling in bijzondere omstandigheden kanworden afgeweken is niet
onjuist en voor het overige zal een zodanige beslissing, die is ‘verweven met
waarderingen van feitelijke aard’, niet op haar juistheid getoetst kunnen
worden. Uit oogpunt van controle en rechtsbescherming is dus van belang,
dat een beslissing van deze strekking via de weg van motiveringsklachten
kan worden gecorrigeerd. Daarnaast is ook voor de rechtsontwikkeling van
belang dat door de rechter duidelijk wordt gemaakt waarom in bepaalde
omstandigheden een rechtersregeling wel of niet dient te worden toegepast.
Succesvolle motiveringsklachten zijn overigens ook denkbaar ten aanzien
van rechtersregelingen die géén recht in de zin van art. 79 RO vormen. Zo is
doorMartens betoogd dat wanneer de feitenrechter bij zijn beslissing (klaarblij-
kelijk) uitgaat van een bepaalde rechtersregeling, sprake zal kunnen zijn van
een onbegrijpelijkemotivering indien bij de toepassing daarvan een kennelijke
vergissing – bijvoorbeeld in de vorm van een rekenfout – is gemaakt.130 Een
illustratie van deze mogelijkheid is te vinden in een arrest van de Hoge Raad,
waarin (onder meer) de toepassing van het liquidatietarief van het Gemeen-
schappelijk Hof van Justitie van de Nederlandse Antillen en Aruba ter discussie
werd gesteld.131 Hoewel deze rechtersregeling volgens de Hoge Raad niet
als recht in de zin van art. 79 RO kan worden aangemerkt, kan over de begro-
ting van de proceskosten aan de hand van dit liquidatietarief in cassatie wél
worden geklaagd voorzover deze begroting op eenmisslag berust en daarom
onbegrijpelijk is.132 Dit was in casu het geval, nu het Gemeenschappelijk Hof
de kostenveroordeling (kennelijk) had begroot volgens “Tarief 11” van ge-
noemd liquidatietarief (bestemd voor vorderingen tot betaling van een geldsom
van Afl. 2,2 miljoen of meer), terwijl het onderhavige geding betrekking had
op een beslagverlof.133
129 Vgl. Snijders 1997a, p. 49.
130 Martens 1997, p. 19.
131 HR 15 februari 2002, NJ 2002, 197.
132 In deze zin overigens ook reeds HR 3 april 1998 (Lindeboom/Beusmans), NJ 1998, 571.
133 Zie voor een ander voorbeeld in deze zin HR 10 oktober 2003, NJ 2004, 37, waarin een
motiveringsklacht tegen de vaststelling van kinderalimentatie door het hof (waarbij het
hof deNVvR-alimentatienormen op onbegrijpelijkewijze had toegepast) doel trof. Hoewel
de taak van de cassatierechter bij het toetsen van demotivering van alimentatiebeschikkin-
gen slechts een beperkte is, geldt immers ook voor dergelijke beschikkingen dat zij tenminste
zodanig moeten worden gemotiveerd dat zij voldoende inzicht geven in de daaraan ten
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Aldus kan ook via (deels nog nader te ontwikkelen) motiveringseisen de
binding van de (lagere) rechter aan een rechtersregeling geëffectueerd worden.
Zelfs zou enige controle kunnen worden uitgeoefend op de toepassing van
rechtersregelingen die níet als recht in de zin van art. 79 RO kunnen worden
beschouwd. Hierbij moet overigens een soortgelijke kanttekening gemaakt
worden als in § 6.3.1 al is gemaakt ten aanzien van de uitbreiding van het
toepassingsgebied van art. 79 RO tot andere rechtersregelingen dan rolregle-
menten. Ook het aanscherpen vanmotiveringseisen zal kunnen leiden tot een
grotere toestroom van cassatieberoepen, vooral wanneer het gaat om onderwer-
pen die in de praktijk veelvuldig voorkomen, zoals de vaststelling van alimen-
taties of kostenveroordelingen. Op deze gebieden is de toetsing door de
cassatierechter daarom in het algemeen (zeer) beperkt. Niettemin geldt zelfs
voor alimentatiebeschikkingen de algemene motiveringseis, dat deze beschik-
kingen tenminste zodanig moeten zijn gemotiveerd dat zij voldoende inzicht
geven in de daaraan ten grondslag liggende gedachtegang;134 of hieraan in
de gegeven omstandigheden is voldaan kan in cassatie getoetst worden. Zowel
uit dogmatisch oogpunt als uit oogpunt van rechtsbescherming komt een (in
cassatie toetsbare) motiveringsplicht voor de rechter bij afwijking van een
rechtersregeling daarom aangewezen voor, terwijl een dergelijke plicht voorts
binnen de reeds bestaande kaders past.
6.3.6 Enige complicaties
6.3.6.1 Inleiding
Bij de bespreking van de vraag opwelkewijze de controle op uitleg en toepas-
sing van rechtersregelingen in cassatie gestalte kan krijgen, is in de voorgaande
paragrafen noodzakelijkerwijs uitgegaan van een enigszins gesimplificeerde
voorstelling van zaken. In de praktijk ligt het meestal iets minder eenvoudig
en zal de beschreven wijze van controle niet in alle gevallen mogelijk zijn.
Van de mogelijke cassatietechnische beperkingen kunnen worden genoemd
het feit dat (a) de Hoge Raad bij de beoordeling van de bestreden uitspraak
gebonden is aan de door de cassatiemiddelen aangevoerde klachten (art. 419
lid 1 Rv); (b) de feitelijke grondslag voor demiddelen slechts in de gedingstuk-
ken gevonden kan worden (art. 419 lid 2 Rv); en (c) voor nieuwe stellingen
(‘nova’) in cassatie in beginsel geen plaats is. Gezien de opzet van dit onder-
zoek kunnen deze specifieke aspecten van de cassatieprocedure hier niet nader
worden besproken.135
grondslag liggende gedachtegang, aldus de Hoge Raad.
134 Aldus HR 10 oktober 2003, NJ 2004, 37 en HR 29 juni 2001, NJ 2001, 495.
135 Zie over een en ander Veegens/Korthals Altes &Groen 1989, nrs. 153-161 resp. nrs. 126-131.
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Een tweetal andere belangrijke beperkingen aan demogelijkheid de toepas-
sing van een ‘art. 79 RO-rechtersregeling’ in cassatie ter discussie te stellen,
dient thanswél aan de orde te komen, aangezien het hierbij gaat om beperkin-
gen van een meer substantiële aard. Ik doel hierbij ten eerste op het feit dat
in bepaalde gevallen geen rechtsmiddelen openstaan tegen beslissingen van
de lagere rechter waarbij hij een rechtersregeling toepast (§ 6.3.6.2). In dat
kader rijst bovendien de vraag of de onjuiste toepassing van een rechtersrege-
ling kan leiden tot doorbreking van een dergelijk rechtsmiddelenverbod
(§ 6.3.6.3). Een tweede complicatie wordt veroorzaakt door de positie die de
appèlrechter inneemt ten opzichte van rechtersregelingen die afkomstig zijn
van de rechter(s) in eerste aanleg (§ 6.3.6.4).
6.3.6.2 Geen rechtsmiddelen mogelijk tegen beslissing van de lagere rechter
Eerder kwam al aan de orde, dat het van de thans bestaande rechtersregelingen
met name de diverse – landelijke dan wel plaatselijke – rolreglementen zijn,
die aan alle eisen voor recht in de zin van art. 79 RO voldoen.136 Beslissingen
die de rechter op grond van een rolreglement neemt (bijvoorbeeld een beslis-
sing op het bezwaar tegen een eiswijziging ex art. 130 Rv, de bepaling of
verlenging van termijnen of de bepaling van een datum voor een comparitie
of pleidooi), zijn echter in veel gevallen te beschouwen als ‘rolbeschikkingen’:
administratievemaatregelen van ondergeschikte betekenis, die enkel worden
genomen ter bevordering van een behoorlijke rechtspraak en ter verzekering
van de geregelde loop der zaak.137 Aangenomen wordt dat tegen rolbeschik-
kingen geen rechtsmiddelen openstaan,138 zodat de cassatierechter in die
gevallen geen controle zal kunnen uitoefenen op de toepassing van het vigeren-
de rolreglement. Gezien het ondergeschikte belang van dit soort beslissingen
is dat in het algemeen overigens geen al te groot probleem.
Het voorgaande geldt echter niet voor alle beslissingen die de rolrechter
op grond van zijn rolreglement neemt. Beslissingen die ingrijpen in de proces-
suele rechten van partijen zullen in het algemeen niet als rolbeschikking, maar
als (tussen)vonnis, c.q. -arrest, moetenworden gekwalificeerd. Te denken valt
bijvoorbeeld aan beslissingenwaarbij eenmemorie van grievenwordt gewei-
gerd,139 een akte van niet-dienen wordt verleend,140 dan wel wordt herroe-
136 Zie § 5.5.
137 Zie over rolbeschikkingen Snijders & Wendels 2003, nr. 41; Snijders, Ynzonides & Meijer
2002, nr. 141; Wiersma 1998, nr. 116 e.v.; Ras 1966, nrs. 51-53.
138 Zie Snijders & Wendels 2003, nr. 41; Wiersma 1998, nr. 117. Ten aanzien van bepaalde
rolbeslissingen bepaalt dewetmet zoveel woorden dat daartegen geen hogere voorziening
openstaat (zie bijv. art. 130 lid 2 Rv inzake het bezwaar tegen een eiswijziging).
139 Zie bijv. HR 1 mei 1998 (Malenstein/Van den Berg), NJ 1998, 622.
140 Zie bijv. HR 10 september 1993 (Fonville/Woningbouwvereniging),NJ 1994, 507m.nt. HJS;
HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS; HR 4 april 1997 (Van
Schaik/Verboom), NJ 1998, 220 m.nt. HJS.
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pen,141 partijen niet tot pleidooi worden toegelaten142 of inschrijving van
de zaak op de rol wordt geweigerd.143 In die gevallen staan tegen de beslis-
sing van de rolrechter de normale rechtsmiddelen open.144
In dat geval doet zich echter een tweede complicatie voor: tenzij de rechter
anders heeft bepaald, zijn hoger beroep en beroep in cassatie tegen een tussen-
uitspraak thans nog slechts mogelijk tegelijk met een zodanig beroep tegen
de einduitspraak (zie art. 337 lid 2, resp. art. 401a lid 2 Rv). Twijfelachtig is
echter of het voor de desbetreffende partij in dat stadium nog zinvol is een
beslissing van de rolrechter aan te vechten, bijvoorbeeld op de grond dat
daarbij door de rechter het rolreglement onjuist is toegepast. Dit geldt met
name wanneer het gaat om een beslissing van de rolrechter in eerste aanleg,
die een der partijen in appèl wenst te bestrijden.
Een voorbeeld: gedaagde verzoekt in eerste aanleg om uitstel voor het
nemen van de conclusie van antwoord op grond van een ‘klemmende reden’
(vgl. art. 2.8 sub b LRr). De rolrechter oordeelt echter dat de aangevoerde reden
niet als klemmend in de zin van het landelijk rolreglement valt te beschouwen
en weigert het gevraagde uitstel. Wanneer gedaagde vervolgens inderdaad
niet voor antwoord concludeert, zal de rolrechter (ambtshalve) akte van niet-
dienen verlenen, als gevolg waarvan het recht deze proceshandeling te verrich-
ten definitief145 komt te vervallen (vgl. art. 133 lid 4 Rv en art. 1.7 LRr). De
gevolgen hiervan voor gedaagde zijn tamelijk desastreus: gedurende het
verdere geding in eerste aanleg zal hij geen principaal verweermogen voeren,
terwijl hij (bepaalde) exceptieve verweren zelfs in hoger beroep niet meer zal
kunnen aanvoeren (vgl. art. 128 lid 3 jo. art. 348 Rv).146 Wanneer nu van deze
beslissing (die, zoals eerder bleek, kan worden aangemerkt als tussenvonnis)
eerst tegelijk met het eindvonnis kan worden geappelleerd, is het daarvoor
eigenlijk te laat: zelfs wanneer het ten onrechteweigeren van de conclusie van
antwoord al zou leiden tot vernietiging van het eindvonnis van de rechtbank,
is het de appèlrechter naar vaste jurisprudentie niet toegestaan de zaak vervol-
141 Zie HR 1 mei 1998 (Maatschap voor Fysiotherapie/Diepeveen), NJ 1999, 563 m.nt. HJS.
142 Zie Hof ’s-Gravenhage 19 maart 1996, NJ 1997, 362.
143 Zie HR 16 november 2001 (Ajax/Valk), NJ 2002, 401 m.nt. HJS.
144 Zie hierover Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 141; Wiersma 1998, nrs. 132-133.
145 Tenzij de rolrechter de verleende akte van niet-dienen nadien nog zou herroepen. Dit is
echter slechts mogelijk indien bijzondere omstandigheden gebondenheid van de rechter
aan deze eindbeslissing onaanvaardbaar zouden maken (zie HR 1 mei 1998 (Maatschap
voor Fysiotherapie/Diepeveen), NJ 1999, 563 m.nt. HJS en HR 4 april 1997 (Van Schaik/
Verboom),NJ 1998, 220 m.nt. HJS; zie in dit verband ook Hof Amsterdam 7 juni 2001, JBPr
2003, 45 m.nt. K. Teuben onder JBPr 2003, 50 alsmede Ktr. Heerlen 29 januari 2003, JBPr
2003, 50 m.nt. K. Teuben).
146 Zie over het onderscheid tussen principaal en exceptief verweer Snijders, Ynzonides &
Meijer 2002, nr. 144; Hugenholtz/Heemskerk 2002, nr. 66.
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gens terug te wijzen naar de rechtbank.147 De oorspronkelijk gedaagde krijgt
aldus geen gelegenheid meer, excepties die hij al in eerste aanleg had moeten
opwerpen (bijvoorbeeld een beroep op onbevoegdheid van de gewone rechter
omdat tussen partijen arbitrage is overeengekomen; vgl. art. 1022 lid 1 Rv)
alsnog naar voren te brengen, terwijl ten aanzien van zijn overige (principale)
verweren een instantie verloren gaat.De facto kan een onjuiste toepassing door
de rolrechter van zijn rolreglement derhalve niet meer worden rechtgezet via
hoger beroep of (daarna) beroep in cassatie, wanneer deze hogere voorzienin-
gen tegen de desbetreffende beslissing niet tussentijds mogelijk zijn
Opgemerkt zij, dat de hier geschetste complicatie zich bij beslissingen van
de rolrechter in appèl niet op dezelfde wijze zal voordoen. De Hoge Raad kan
immers na vernietiging van een eindvonnis (in het hier bedoelde geval: onder
gelijktijdige vernietiging van het eerdere tussenvonnis) de zaakwél terugwijzen
naar de appèlrechter (zie art. 421 e.v. Rv). Alsdan zal in voorkomend geval
bijvoorbeeld gelegenheid kunnen worden geboden, een in appèl ten onrechte
geweigerdememorie alsnog te nemen of een ten onrechte geweigerd pleidooi
alsnog te doen plaatsvinden.
Ook buiten het terrein van de rolbeslissingen zal de toepassing van een rech-
tersregeling soms leiden tot een beslissing waartegen geen rechtsmiddelen
openstaan. Zo wordt een andere voor de praktijk belangrijke rechtersregeling
gevormd door de ‘Aanbevelingen’ van de Kring van Kantonrechters, waarin
onder andere de kantonrechtersformule is opgenomen.148 Hoewel deze rech-
tersregeling momenteel niet als recht in de zin van art. 79 RO beschouwd kan
worden, aangezien deze niet van een ‘bevoegd orgaan’ afkomstig is,149 zou
dit in de toekomst anders kunnen komen te liggen (bijvoorbeeld bij vaststelling
door de sectoren kanton bij de rechtbanken150). Ook dan staat echter het elfde
lid van art. 7:685 BW, dat hoger beroep en cassatie tegen een beschikking van
de kantonrechter krachtens dit artikel uitsluit, aan controle door deHoge Raad
op toepassing van de ‘Aanbevelingen’ in de weg.
De hier besproken uitsluitingen van rechtsmiddelen leiden ertoe, dat de
cassatierechter in veel gevallen niet de eerder beschreven controle op (uitleg
en toepassing van) rechtersregelingen die als recht in de zin van art. 79 RO
gelden zal kunnen uitoefenen, hetzij omdat beroep in cassatie eenvoudigweg
niet openstaat, hetzij omdat dit beroep, als gevolg van de uitsluiting van
tussentijdse hogere voorzieningen, als ‘mosterd na de maaltijd’ komt. Deze
147 Zie met name HR 16 april 1993 (Van der Belt/De Open Ankh), NJ 1993, 654 m.nt. HER
onder NJ 1993, 655; HR 7 mei 1993 (Meulen/Keijsers), NJ 1993, 655 m.n.t HER, en meer
recent in dezelfde zin HR 1 februari 2002,NJ 2003, 655 m.nt. DA. Zie voorts Ras/Hammer-
stein 2001, nrs. 65-73.
148 Zie over deze rechtersregeling § 2.7.
149 Zie § 4.4.4.4.
150 Zie hierover § 5.2.3.4.
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constatering kan echter ook weer enigszins gerelativeerd worden. Ten eerste
valt, zoals al eerder opgemerkt, te verwachten dat in de toekomst meer rech-
tersregelingen zullen worden vastgesteld die aan alle eisen voor recht in de
zin van art. 79 RO voldoen, ook op gebieden waarbij beroep in cassatie steeds
tot demogelijkheden behoort. Ten aanzien van de kantonrechtersformule kan
er voorts nog op gewezen worden, dat deze rechtersregeling in de praktijk
in toenemendematewordt toegepast bij de bepaling van een vergoeding voor
kennelijk onredelijk ontslag ex art. 7:681 BW.151 Tegen een beslissing op grond
van déze bepaling zijn de gebruikelijke rechtsmiddelen mogelijk.
6.3.6.3 Doorbreking van rechtsmiddelenverboden op grond van onjuiste toepassing
van een rechtersregeling?
In aansluiting op de voorgaande paragraaf kan de vraag gesteld worden of
de daar besproken uitsluitingen van rechtsmiddelen doorbroken kunnenworden
in gevallen waarin de rechter een (hem bindende) rechtersregeling onjuist of
in het geheel niet heeft toegepast. Doorbreking van (specifieke) wettelijke
rechtsmiddelenverboden wordt in de jurisprudentie immers mogelijk geacht
indien wordt aangevoerd dat de desbetreffende bepaling ten onrechte is
toegepast, ten onrechte buiten toepassing is gelaten, danwelmet verzuim van
essentiële vormen is toegepast.152
Ten aanzien van de rolbeschikking die volgt op het verzet tegen een
wijziging van eis heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk bepaald dat doorbreking
van het in art. 134 lid 3 (oud, thans art. 130 lid 2) Rv opgenomen rechtsmidde-
lenverbod in het geheel niet mogelijk is, zelfs niet wanneer een van de hiervóór
genoemde gronden voor doorbreking wordt aangevoerd.153 Aangenomen
kanworden dat dit a fortiori heeft te gelden voor andere (echte) rolbeschikkin-
gen als beslissingenwaarbij termijnen voor het nemen van conclusies worden
vastgesteld of een datum voor een comparitie of pleidooi wordt bepaald, nu
zulke beslissingen eveneens – en zelfs in sterkere mate – van ondergeschikt
belang te achten zijn.154 Doorbreking van het in art. 337 lid 2 Rv en art. 401a
lid 2 Rv neergelegde appèl- en cassatieverbod ten aanzien van tussenuitspraken
behoort, naar aan te nemen valt, evenmin tot de mogelijkheden. Voor de
rekestprocedure heeft deHoge Raad immers reeds beslist dat zijn ‘doorbraak-
151 Zie voor een uitgebreid overzicht Scholtens 2002b.
152 Zie over deze ‘doorbraakjurisprudentie’ Snijders &Wendels 2003, nrs. 315-323, met verdere
vindplaatsen.
153 Zie HR 28 mei 1999 (Heep/Heep), NJ 2000, 220 m.nt. JBMV.
154 Aldus ook de Conclusie vanA-G Bakels (sub 2.5) bij het in de vorige noot genoemde arrest;
zie in deze zin ook Hof Arnhem 14 oktober 2003, JBPr 2004, 4 m.nt. E.L. Schaafsma-Bever-
sluis. Anders: Wiersma 1998, nrs. 125-127.
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jurisprudentie’ niet van toepassing is op de uitsluiting van het tussentijds appèl
tegen tussenbeschikkingen in art. 429n lid 3 (oud, thans art. 358 lid 3) Rv.155
Ook afgezien van dit alles is overigens twijfelachtig of de onjuiste toepas-
sing, dan wel het geheel achterwege blijven van toepassing van een rechters-
regeling onder de gronden voor doorbreking van een rechtsmiddelenverbod
valt te brengen. Bedacht moet immers worden dat een rechtersregeling steeds
ertoe dient het geldende recht, zoals onder meer neergelegd in de wet, nader
in te vullen.156 Zo hebben de Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters
inzake ontbindingsprocedures onder meer betrekking op de berekening van
de ‘billijke vergoeding’ van art. 7:685 lid 8 BW, alsmede op de wijze waarop
de laatste zin van lid 1 van dit artikel – tot 1 april 2002 inhoudend dat in
bepaalde gevallen het verzoekschrift van de werkgever vergezeld diende te
gaan van een reïntegratieplan –moest worden uitgelegd. Zou door een kanton-
rechter één van deze aanbevelingen verkeerd worden toegepast, of zelfs in
het geheel niet worden toegepast, dan betekent dit nog niet dat hij daarmee
ook ‘buiten het toepassingsgebied’ van deze bepaling treedt. Integendeel: de
aanbevelingen dienen juist uit de aard der zaak binnen het toepassingsgebied
daarvan te blijven. Hooguit zal dus sprake zijn van een onjuiste toepassing
van art. 7:685 BW, zoals dat door de desbetreffende aanbeveling nader is
‘genormeerd’. Dit laatste levert echter geen zelfstandige grond157 op voor
doorbreking van het appèl- en cassatieverbod van art. 7:685 lid 11 BW.158
6.3.6.4 Positie van de appèlrechter
Een tweede belangrijke begrenzing vloeit voort uit het ‘relatieve’ karakter dat
de binding aan de hier besproken rechtersregelingen kenmerkt. De hogere
rechter is, zo bleek in § 6.2.3.3, immers niet op dezelfde wijze gebonden aan
een rechtersregeling als de rechters die de regeling hebben vastgesteld. Ten
hoogste kan in bepaalde gevallen een ‘indirecte’ binding daaraan bestaan, die
155 Zie HR 20 maart 1992, NJ 1992, 475 en HR 5 juni 1998, NJ 1998, 626; in gelijke zin m.b.t.
het tussentijds appèlverbod van art. 337 lid 2 Rv Hof ’s-Hertogenbosch 1 juli 2003, JBPr
2004, 6 m.nt. C.J.M. Klaassen; Hof Leeuwarden 20 augustus 2003, NJF 2004, 40.
156 Zie hierover § 4.4.4.2 en § 4.4.4.3.
157 Wel zou eventueel denkbaar zijn dat bij of door de onjuiste toepassing van een rechtersrege-
ling tevens een echte grond voor doorbreking van het rechtsmiddelenverbod aanwezig is,
zoals met name de schending van het beginsel van hoor en wederhoor. Een dergelijke
situatie zou zich bijv. kunnen voordoen bij het niet of onjuist toepassen van Aanbeveling
1.3 van de Kring van Kantonrechters (zie voor de tekst van deze aanbeveling SMA 1997,
p. 22-23), welke aanbeveling betrekking heeft op de deugdelijke oproeping van de verweer-
der in een ontbindingsprocedure.
158 Zie Snijders & Wendels 2003, nr. 321. Zie ook HR 29 september 2000 (Kuijper/ING), NJ
2001, 302m.nt. PAS enHR 22 juni 2001 (K./Van der Velden),NJ 2001, 475m.nt. PAS, waarin
de Hoge Raad onder meer besliste dat een eventuele onjuiste toepassing van het bepaalde
in art. 7:685 lid 1, laatste zin BW geen grond oplevert voor doorbreking van het in lid 11
van deze bepaling neergelegde rechtsmiddelenverbod.
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inhoudt dat de hogere rechter de beslissing van de lagere rechter aan diens
rechtersregeling dient te toetsen. Voor de appèlrechter bestaat deze indirecte
binding echter alleen wanneer het gaat om rechtersregelingen die behoren
tot de categorie ‘rolreglementen’. In overige gevallen brengt de devolutieve
werking van het appèl met zich dat de appèlrechter de zaak volledig opnieuw
moet behandelen, zonder daarbij op enigerlei wijze aan een rechtersregeling
van de lagere rechter gebonden te zijn.
Het probleem dat zich nu voordoet, kan geïllustreerd worden aan de hand
van het in § 6.2.3.3 gegeven (fictieve) voorbeeld waarin een rechtbank een
rechtersregeling heeft vastgesteld met betrekking tot de hoogte van smarten-
gelden. Wanneer de rechtbank bijvoorbeeld een smartengeld vaststelt dat
volgens deze rechtersregeling te laag is, kan tegen deze beslissing uiteraard
hoger beroep worden ingesteld. Het hof dient in dat geval echter zelfstandig
te onderzoekenwelk bedrag aan smartengeld in casumoetworden toegekend,
zonder daarbij op enig moment gehouden te zijn de rechtersregeling van de
rechtbank in zijn beoordeling te betrekken. Indien het hof (bijvoorbeeld) de
beslissing van de rechtbank bekrachtigt, is het de vraag wat voor rol de des-
betreffende rechtersregeling bij een eventueel cassatieberoep nog kan spelen.
Een zodanig beroep wordt immers ingesteld tegen de beslissing van het hof.
En aangezien het hof niet aan de rechtersregeling van de rechtbank gebonden
was, zal dit betekenen dat in cassatie niet met succes ertegen opgekomen kan
worden dat het hof deze regeling niet of onjuist heeft toegepast.
Het gevolg van een en ander is dat partijen er – ook wanneer wél rechts-
middelen openstaan – uiteindelijk slechts in een klein aantal situaties met
succes in cassatie over kunnen klagen dat de rechter een hem bindende rech-
tersregeling niet (correct) heeft toegepast. Concreet gezegd is dit slechts moge-
lijk in gevallenwaarin (a) voor de rechter in laatste feitelijke aanleg (doorgaans
zal dit een appèlrechter zijn, maar dit behoeft niet noodzakelijkerwijs het geval
te zijn) een eigen rechtersregeling geldt; dan wel (b) de appèlrechter indirect
gebonden was aan een rechtersregeling van de rechter in eerste aanleg, zodat
hij diens beslissing aan die regeling diende te toetsen.
De onder (b) genoemde situatie doet zich globaal genomen voor bij ‘proce-
durele’ beslissingen van de lagere rechter zoals die met name op grond van
een rolreglement genomen plegen teworden (uiteraard slechts voor zover deze
als tussenvonnis te kwalificeren zijn).159 Uit het onder (a) gestelde blijkt weder-
om dat een rechtersregeling die door de appèlrechter(s) wordt vastgesteld,
zeker vanuit het perspectief van partijen bezien, zinvoller is dan een rechters-
regeling die slechts voor de rechters in eerste aanleg geldt.160
159 Zie hierover uitgebreider § 6.2.3.3.
160 Vgl. hetgeen hierover is opgemerkt in § 6.2.3.3, onder a.
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6.4 OOK RECHT IN DE ZIN VAN ART. 25 RV?
6.4.1 Inleiding
In het voorgaande is ingegaan op de vraag wanneer een rechtersregeling recht
in de zin van art. 79 RO vormt, tot wat voor binding een dergelijke regeling
leidt, en op welke wijze deze binding door procespartijen, in het bijzonder
in de cassatiefase, geëffectueerd kan worden. Aan het slot van dit hoofdstuk
zal kort aandacht worden besteed aan een daarmee verwante vraag: is een
rechtersregeling die voldoet aan de vereisten voor recht in de zin van art. 79
RO, tevens een ‘rechtsgrond’ als bedoeld in art. 25 (voorheen: art. 48) Rv?
Ingevolge deze bepaling dient de rechter immers ambtshalve de rechtsgronden
aan te vullen die niet door partijen zijn aangevoerd.161
De begrippen ‘recht’ in art. 79 RO en ‘rechtsgrond’ in art. 25 Rv overlappen
elkaar grotendeels, maar niet volledig.162 Zo is buitenlands recht wel een
rechtsgrond in de zin van art. 25 Rv,163 maar kan over schending daarvan
in cassatie niet worden geklaagd (vgl. art. 79 sub 2 RO); het is dus géén recht
in de zin van art. 79 RO. Ten aanzien van beleidsregels van bestuursorganen
geldt het omgekeerde. In het Leidraad-arrest heeft de Hoge Raad beslist dat
deze weliswaar recht in de zin van art. 79 RO kunnen vormen, maar door de
rechter (daaronder begrepen de Hoge Raad zelf) niet ambtshalve toegepast
behoeven te worden.164 Met andere woorden: beleidsregels behoren niet tot
de rechtsgronden als bedoeld in art. 25 Rv. Gelet op de grote overeenkomsten
die tussen rechtersregelingen en beleidsregels bestaan,165 dient zich hiermee
de vraag aan wat voor rechtersregelingen heeft te gelden: is een rechtersrege-
ling die voldoet aan de eisen voor recht in de zin van art. 79 RO daarmee ook
een rechtsgrond in de zin van art. 25 Rv, of behoeft de rechter een zodanige
regeling juist niet ambtshalve toe te passen? Alvorens deze vraag kanworden
beantwoord (§ 6.4.3), zal eerst in het kort uiteen worden gezet wat onder de
verplichting tot ambtshalve toepassing van art. 25 Rv verstaan moet worden
(§ 6.4.2).
161 Zie over deze bepaling uitgebreider Vriesendorp 1970 en 1981; Smith 2004; Burgerlijke
Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud); Burgerlijke Rechtsvordering (Wesseling-Van Gent),
art. 25 Rv; Snijders & Wendels 2003, nrs. 229-236.
162 Zie bijv. Burgerlijke Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud), aant. 5, die voor de invulling
van het begrip rechtsgrond in de eerste plaats verwijst naar art. 79 RO.
163 Vgl. bijv. HR 22 februari 2002, NJ 2003, 483 m.nt. PV. Zie ook Vriesendorp 1970, nr. 84;
Burgerlijke Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud), aant. 5.
164 Aldus HR 28 maart 1990, NJ 1991, 118 m.nt. MS, r.o. 4.8, waarover ook § 4.2.3.
165 Zie hierover hoofdstuk 4, in het bijzonder § 4.4.6.
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6.4.2 Art. 25 Rv: ambtshalve aanvullen van rechtsgronden
Zoals al eerder werd opgemerkt, verplicht art. 25 Rv de rechter (zo nodig)
ambtshalve de rechtsgronden aan te vullen. De achtergrond van deze verplich-
ting wordt weergegeven door het adagium ius curia novit: de rechter kent het
recht, of wordt althans geacht dit te kennen.166 Procespartijen behoeven dus
niet zelf te stellen en, zo nodig, te bewijzen hoe het toepasselijke recht luidt.
Dit betekent bijvoorbeeld dat de rechter een vordering ook zal kunnen toewij-
zen wanneer een partij zich daarvoor niet op de juiste rechtsgrondslag heeft
beroepen.
De verplichting tot het ambtshalve aanvullen van rechtsgronden is echter
inmeerdere opzichten begrensd. In de eerste plaats is het de rechter verboden
de feiten aan te vullen: hij mag zijn beslissing niet baseren op andere feiten
dan door de partij te wier behoeve ambtshalve aanvullingmoet plaatsvinden,
aan haar vordering of verzoek ten grondslag zijn gelegd.167 Dit verbod tot
aanvulling van feitelijke gronden kent enkele uitzonderingen. Allereerst mag
de rechter feiten van algemene bekendheid en algemene ervaringsregels wél
(ambtshalve) aanvullen (vgl. art. 149 lid 2 Rv). Voorts is het de rechter toege-
staan ook andere ten processe gebleken feiten aan zijn beslissing ten grondslag
te leggen, indien het daarbij gaat om de toepassing van een rechtsgrond die
van ‘openbare orde’ is.168
De tweede beperking aan de plicht tot ambtshalve aanvulling van de
rechtsgronden, is dat deze slechts bestaat binnen de ‘grenzen van de rechts-
strijd’. Het beginsel van partij-autonomie brengt immers met zich dat partijen
zelf de omvang van hun geschil bepalen.169 De rechter mag hier niet buiten
treden. Waar de grenzen van de rechtsstrijd precies liggen, is voornamelijk
een kwestie van uitleg van de vordering of het verzoek van eiser, het verweer
van gedaagde en het verder tijdens de procedure gevoerde debat.170 In appèl
en cassatie worden de grenzen van de rechtsstrijd (verder) afgebakend door
de aangevoerde grieven respectievelijk cassatiemiddelen.171 Ook dan zal door
uitleg daarvan bepaald moeten worden in welke omvang de aangevallen
uitspraak aan het oordeel van de hogere rechter onderworpen wordt. Binnen
de aldus vastgestelde grenzen is de ruimte voor ambtshalve aanvulling van
166 Zie Burgerlijke Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud), aant. 2; Vriesendorp 1970, nr. 1.
167 Aldus HR 22 oktober 1993 (Van Schijndel/SPF), NJ 1994, 94 (r.o. 3.4.3.3). Zie ook Smith
2004, p. 21-39; Snijders & Wendels 2003, nrs. 240-249; Burgerlijke Rechtsvordering (Asser),
art. 48 Rv (oud), aant. 7; Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 45; Tjong Tjin Tai 2002,
p. 30-32; Vriesendorp 1970, nrs. 35-45.
168 Zie hierover Snijders & Wendels 2003, nr. 248; Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 45.
169 Zie hierover Burgerlijke Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud), aant. 3.
170 Zie Burgerlijke Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud), aant. 3; Snijders, Ynzonides &Meijer
2002, nr. 44.
171 Zie Snijders & Wendels 2003, nrs. 217-218; Ras/Hammerstein 2001, nr. 16 e.v.; Burgerlijke
Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud), aant. 10.
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rechtsgronden in het algemeen (zeer) beperkt.172 Wél is het zowel de appèl-
als de cassatierechter toegestaan de bestreden beslissing op ambtshalve bijge-
brachte gronden te bekrachtigen.173
Ook de tweede begrenzing op de verplichting tot het ambtshalve aanvullen
van rechtsgronden kent weer een uitzondering. Het betreft hier de zojuist al
genoemde rechtsregels die van ‘openbare orde’ zijn. Wanneer een rechtsregel
van openbare orde is, is niet in zijn algemeenheid te zeggen. In elk geval gaat
het om regels die leiden tot rechtsgevolgen die niet ter vrije bepaling van
partijen staan en bij de handhavingwaarvan het ‘algemeen belang’ betrokken
is.174 Rechtsgronden die in deze zin van openbare orde zijn, moet de rechter
ook buiten de grenzen van de rechtsstrijd aanvullen.175
6.4.3 Ambtshalve toepassing van rechtersregelingen
6.4.3.1 Inleiding
In § 6.2.3.5 bleek reeds dat een rechtersregeling, ook wanneer het daarbij gaat
om ‘recht’ in de zin van art. 79 RO, in beginsel tot een ‘relatieve’ binding leidt:
slechts bepaalde rechters zijn jegens partijen gehouden deze regeling toe te
passen. Dit brengt met zich dat de vraag of ‘de’ rechter een rechtersregeling
ook ambtshalve moet toepassen, niet in deze vorm gesteld kan worden, maar
in twee deelvragen opgesplitst moet worden: (a) zijn de rechters die bij de
totstandkoming van een rechtersregeling betrokken zijn geweest (anders
gezegd: de rechters die zichzelf rechtstreeks aan een rechtersregeling hebben
gebonden) verplicht deze ambtshalve toe te passen?; en (b) zijn ook andere
rechters dan onder (a) genoemd –met name: de appèl- en/of cassatierechter –
verplicht tot ambtshalve toepassing van een rechtersregeling?
Bij de beantwoording van deze vragen moet vooropgesteld worden dat
het in beide gevallen in het algemeen zal gaan om ambtshalve toepassing
binnen de grenzen van de rechtsstrijd. Daarbuiten is de rechter, zo bleek in
§ 6.4.2, immers slechts verplicht tot ambtshalve toepassing van rechtsregels
die van openbare orde zijn. Het zal zich waarschijnlijk slechts bij hoge uitzon-
dering voordoen dat een rechtersregeling als zodanig beschouwdmoetworden.
172 Vgl. Ras/Hammerstein 2001, nrs. 44-54 en Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nr. 154;
zie voor een ruimere opvatting Pels Rijcken 1983, p. 176-179.
173 Zie Burgerlijke Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud), aant. 10; Ras/Hammerstein 2001,
nrs. 42 en 84; Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nr. 154; Vriesendorp 1970, nr. 158.
174 Vgl. Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 47; Smith 2004, p. 59-61; Vriesendorp 1970, nr.
108.
175 Zie hierover Snijders & Wendels 2003, nr. 234; Burgerlijke Rechtsvordering (Asser), art. 48
Rv (oud), aant. 9; Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 47; Ras/Hammerstein 2001, nrs.
57-60; Pels Rijcken 1983, p. 178-179.
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6.4.3.2 Ambtshalve toepassing door rechtstreeks aan een rechtersregeling gebonden
rechters
De eerste vraag die kanworden gesteld, is of de rechtstreeks aan een rechters-
regeling gebonden rechters verplicht zijn deze – binnen de grenzen van de
rechtsstrijd – ambtshalve toe te passen. Wanneer bijvoorbeeld in een alimenta-
tiegeschil bij het Hof Leeuwarden de draagkracht van de betrokkene aan de
orde wordt gesteld, is de rechter dan verplicht ambtshalve de door dit hof
vastgestelde ‘alimentatievrije voet’176 in de beoordeling te betrekken?
Tegen een verplichting tot ambtshalve toepassing zou kunnen pleiten dat
deze ten aanzien van beleidsregels – een rechtsfiguur waarmee rechtersregelin-
gen aanzienlijke overeenkomsten vertonen – door de Hoge Raad in het Lei-
draad-arrest expliciet is afgewezen. Het is echter waarschijnlijk dat de Hoge
Raad aldus heeft beslist vanwege het feit dat het bestuur grote aantallen
beleidsregels produceert, die bovendien niet altijd even toegankelijk zijn.177
Ik herinner hier eraan, dat behoorlijke bekendmaking óók bij beleidsregels
een voorwaarde vormt voor de kwalificatie als ‘recht’, maar in § 5.3.2 kwam
al aan de orde dat aan die bekendmaking in elk geval door de Hoge Raad
geen al te hoge eisen gesteld worden. Van de rechter kan dus inderdaad
moeilijk worden verlangd dat hij zelf nagaat of in een bepaald geval wellicht
een beleidsregel toepasselijk is en zo ja, hoe deze precies luidt.
Ten aanzien van rechtersregelingen ligt dit echter anders: van de rechter
kan mijns inziens wél verwacht worden dat hij zijn eigen beleid (zoals neerge-
legd in een rechtersregeling) kent. De merkwaardige situatie zou anders
ontstaan dat partijen de rechter bijvoorbeeldmoeten voorhouden dat er binnen
zijn gerecht een ‘alimentatievrije voet’ geldt, die hij bij de berekening van de
draagkracht dient toe te passen, terwijl de rechter die regeling in beginsel zelf
(mede) zal hebben vastgesteld.178 Aangenomen moet dan ook worden dat
in elk geval voor de rechtstreeks bij een rechtersregeling betrokken rechters
een verplichting tot ambtshalve toepassing daarvan bestaat.
6.4.3.3 Ambtshalve toepassing door andere rechters
Een eventuele verplichting tot ambtshalve toepassing ligt met name gecompli-
ceerdwanneer het gaat om andere rechters dan degenen die een rechtersrege-
ling hebben vastgesteld. In § 6.2.3.3 is geconcludeerd dat een hogere rechter
nooit ‘direct’ gebonden kan zijn aan een rechtersregeling van de lagere rechter,
176 Deze rechtersregeling is vastgesteld door de sector civiel, afdeling rekesten van het Hof
Leeuwarden en is gepubliceerd opwww.rechtspraak.nl (onder Gerechtshof Leeuwarden/
Actueel). Zie hierover ook § 2.9, sub a.
177 Vgl. Van der Vlies 1990, p. 1150-1151, alsmede de noot van Scheltema (sub 5) onder HR
28 maart 1990, NJ 1991, 118.
178 Zie § 5.2.3.4.
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in die zin dat hij deze bij het nemen van eigen beslissingen toe zou moeten
passen, laat staan ambtshalve. Wel kan een van de lagere rechter afkomstige
rechtersregeling in bepaalde gevallen een ‘indirecte’ binding voor de hogere
rechter opleveren. Deze vormvan gebondenheid bestaat voor de appèlrechter
bij de beoordeling van bepaalde procedurele beslissingen van de lagere rechter,
en voor de cassatierechter inmeer algemene zin bij de beoordeling van beslis-
singen waarbij de feitenrechter beleidsruimte179 heeft, bijvoorbeeld omdat
laatstgenoemde beschikt over een discretionaire bevoegdheid of de hoogte
van een vergoedingmoet vaststellen. De appèl- of cassatierechter dient in deze
gevallen de beslissing van de lagere rechter aan diens rechtersregeling te toetsen.
De vraag is nu, of hij dit ook ambtshalve moet doen. Anders geformuleerd:
brengt art. 25 Rv mee dat de hogere rechter ambtshalve moet nagaan of de
lagere rechter een voor hém geldende rechtersregeling correct heeft toegepast?
Terzijde zij opgemerkt dat het praktisch belang van deze vraag niet zeer
groot zal zijn. Eerder werd er al op gewezen dat een verplichting tot ambtshal-
ve toepassing van rechtersregelingen in het algemeen slechts zal bestaan binnen
de grenzen van de rechtsstrijd. Deze grenzenworden in appèl en cassatie nader
afgebakend door de aangevoerde grieven en cassatiemiddelen.180 Ambtshalve
toepassing van een rechtersregeling (althans ten gunste van appellant, c.q. eiser
tot cassatie) zou zich in dit verband dus slechts kunnen voordoen in gevallen
waarin tegen een beslissingwaarbij de lagere rechter een rechtersregeling (niet)
heeft toegepast, wél een grief of cassatiemiddel is gericht, terwijl daarin niet
met zoveel woorden een beroep op de desbetreffende rechtersregeling is
gedaan.
Ook bij de beantwoording van de hier besproken vraag kanweer een vergelij-
king worden gemaakt met beleidsregels, ten aanzien waarvan door de Hoge
Raad géén verplichting tot ambtshalve toepassing is aangenomen. Zojuist
kwam al naar voren dat de achtergrond hiervan waarschijnlijk gezocht moet
worden in het feit dat de rechter niet geacht kan worden alle beleidsregels
van het bestuur te kennen. Op het eerste gezicht vormt dit ook een sterk
argument tégen een verplichting tot ambtshalve toepassing van een rechters-
regeling door andere (hogere) rechters. Zij zijn immers niet bij vaststelling
van die regeling betrokken geweest, dus het is de vraag in hoeverre ze van
het bestaan daarvan op de hoogte (kunnen) zijn.
Hierbij moet evenwel worden bedacht dat het in elk geval steeds gaat om
behoorlijk bekendgemaakte rechtersregelingen. Is een rechtersregeling niet behoor-
lijk bekendgemaakt dan is deze noch bindend, noch recht in de zin van art.
79 RO, zodat in dat geval de vraag naar ambtshalve toepassing in het geheel
niet meer aan de orde komt. Bovendien zullen, zo is althans in § 5.3.2 betoogd,
aan rechtersregelingen op het punt van bekendmaking in het algemeen strenge-
179 Zie over beleidsruimte van de rechter uitgebreider § 4.4.2.2 en § 4.4.2.3.
180 Zie § 6.4.2.
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re eisen moeten worden gesteld dan aan beleidsregels. De daadwerkelijke
kenbaarheid van een rechtersregeling voor andere rechters lijkt dus groter
te zijn dan bij beleidsregels het geval is.
Nu is het wel zo dat bij rechtersregelingen die slechts plaatselijk gelden
– en deze kunnen óók recht in de zin van art. 79 RO vormen – bekendmaking
via toezending aan alle procureurs binnen het arrondissement in het algemeen
afdoende is te achten.181 In dat geval is uiteraard twijfelachtig of ook de hoge-
re rechter zo’n rechtersregeling daadwerkelijk zal kennen. Het gaat echter ook
dan om een regeling die binnen de rechterlijke macht tot stand is gebracht
(anders dan bij een beleidsregel, die door de uitvoerende macht wordt vast-
gesteld). Hoewel van de rechter niet gevergd kanworden dat hij (ambtshalve)
inzicht heeft in de situatie binnen het bestuur, kan dit ten aanzien van de
situatie binnen de rechterlijke macht mijns inziens wél worden verwacht.
Anders geformuleerd: de hogere rechter kan in elk geval geacht worden de
rechtersregelingen van andere rechters of gerechten te kennen, ook al is hij
daarvan in werkelijkheid wellicht niet op de hoogte. Dit alles wijst in de
richting van het aannemen van een verplichting tot ambtshalve toepassing
door de hogere rechter.
Met betrekking tot de hier besproken vraag kan, behalve met beleidsregels,
voorts een vergelijking worden gemaakt met de arbitrage. Niet alleen over-
heidsrechters, maar ook arbiters (en/of de partijen bij arbitrage) kunnen
namelijk eigen (aanvullende) procedureregels vaststellen.182Wanneer partijen
arbitrage door een regulier arbitrage-instituut zijn overeengekomen (institutio-
nele arbitrage), zijn deze procedureregels doorgaans neergelegd in een regle-
ment van het desbetreffende arbitrage-instituut.183 Dit reglement maakt deel
uit van de ‘opdracht’ van partijen aan het scheidsgerecht (vgl. art. 1020 lid
6 jo. art. 1036 Rv).184
Wanneer nu het scheidsgerecht een of meer bepalingen van zijn proces-
reglement schendt, kan een partij in beginsel bij de gewone rechter een vorde-
ring tot vernietiging van het door het scheidsgerecht gewezen vonnis instellen.
De vordering kan gebaseerd worden op de grond dat het scheidsgerecht zich
niet aan zijn opdracht heeft gehouden (art. 1065 lid 1 sub c Rv).185
Het procesreglement van een scheidsgerecht zoumen kunnen vergelijken
met een rechtersregeling die door de rechter(s) in eerste aanleg is vastgesteld,
meer in het bijzonder met een rolreglement. De rol die beide regelingen spelen
181 Aldus HR 4 april 1997 (Van Schaik/Verboom), NJ 1998, 220 m.nt. HJS. Zie hierover ook
§ 5.3.2.
182 Zie hierover Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 383.
183 Zie Snijders 2003, art. 1020, aant. 9.
184 Zie hierover Von Hombracht-Brinkman 1994, p. 8-9.
185 Zie HR 17 januari 2003 (IMS/Modsaf-IR), NJ 2004, 384 m.nt. HJS; HR 28 september 1990
(Huybregts/Van Tuyl), NJ 1991, 230 m.nt. JBMV; zie voorts de MvT bij art. 1065 Rv, TvA
1984, afl. 4a, p. 46.
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wanneer de beslissing van de rechtstreeks daaraan gebonden personen (rech-
ters, danwel arbiters) door een andere rechtermoetworden beoordeeld, blijkt
eveneens overeenkomstig te zijn: in een gewone civiele procedure dient de
appèlrechter, dan wel de Hoge Raad, beslissingen van de rolrechter aan het
toepasselijke rolreglement te toetsen;186 bij arbitrage is het de vernietigings-
rechter diemoet beoordelen of het handelen van het scheidsgerecht in overeen-
stemming met het reglement is.187 Hierbij toetst de vernietigingsrechter niet
ambtshalve of het reglement door het scheidsgerecht geschonden is; de belang-
hebbende partij moet daar een beroep op doen (vgl. art. 1064 lid 5 Rv).188
Kan, parallel hieraan, nu gesteldworden dat bij een rechtersregeling de hogere
rechter de aangevallen uitspraak ook niet ambtshalve aan die regeling mag
toetsen?Ook een rechtersregeling heeft immers in beginsel ‘relatieve’ werking,
namelijk tussen de rechters die deze hebben vastgesteld en de procespartij-
en.189
Het essentiële verschil tussen beide gevallen is gelegen in het feit dat bij
arbitrage sprake is van een overeenkomst (‘opdracht’)190 tussen partijen en
het scheidsgerecht, waarvan een procesreglement een onderdeel kan zijn.
Daarvan uitgaand is het in zekere zin logisch dat partijen zich op de eventuele
schending van dat reglement moeten beroepen. In een gewone civiele proce-
dure moet op contractuele bedingen door de belanghebbende partij eveneens
een beroep worden gedaan: de rechter mag zijn beslissing niet baseren op een
tussen partijen overeengekomen contractsclausule als de belanghebbende partij
deze niet aan haar vordering ten grondslag heeft gelegd (anders zou sprake
zijn van een verboden aanvulling van feiten).191 Een rechtersregeling lijkt
echter niet op analoge wijze als een ‘overeenkomst’ tussen partijen en de
rechter beschouwd te kunnen worden. Rechtersregelingen worden immers
eenzijdig door rechters vastgesteld en de overheidsrechter is – anders dan
arbiters – niet door partijen ‘ingehuurd’. Aan het eenzijdige karakter van
rechtersregelingen doet voorts niet af dat in sommige gevallen (bijvoorbeeld
bij het landelijk rolreglement192) vóór de totstandkoming daarvan afstemming
met de betrokken partijen, althans hun procesvertegenwoordigers, heeft
186 Zie § 6.2.3.3, onder b.
187 Zij het dat de vernietigingsrechter bij zijn onderzoek of het scheidsgerecht de procedure-
regels heeft nageleefd, terughoudendheid zal moeten betrachten (aldusHR 17 januari 2003
(IMS/Modsaf-IR), NJ 2004, 384 m.nt. HJS).
188 Tenzij (tevens) sprake is van strijd met de openbare orde; aangenomen wordt dat de
vernietigingsrechter aan deze vernietigingsgrond wél ambtshalve moet toetsen. Zie hierover
Sanders 2001, p. 190-191; Snijders 2003, art. 1064, aant. 3.
189 Zie § 6.2.3.5.
190 De rechtsverhouding tussen arbiters en partijen is immers te beschouwen als een overeen-
komst van opdracht (art. 7:400 BW). Zie hierover Snijders 2003, art. 1029, aant. 1; Von
Hombracht-Brinkman 1994, p. 7-13.
191 Vgl. Burgerlijke Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud), aant. 7; Snijders, Ynzonides &Meijer
2002, nr. 45.
192 Zie hierover Uniken Venema 2001, p. 141-143.
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plaatsgevonden. Bij nadere beschouwing is de toetsing door de vernietigings-
rechter bij arbitrage dan ook niet zodanig vergelijkbaar dat daaruit moet volgen
dat voor de appèl- of cassatierechter geen verplichting tot ambtshalve toepas-
sing van een rechtersregeling kan bestaan.
6.4.4 Conclusies
Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de rechter zijn ‘eigen’ rechtersregelin-
gen – binnen de door art. 25 Rv gestelde grenzen – zo nodig ambtshalve moet
toepassen. In feite ligt dit ook tamelijk voor de hand, aangezien het juist deze
rechter is die op grond van algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging
rechtstreeks aan een dergelijke regeling gebonden is.
Ook de hogere rechter dient in bepaalde gevallen rechtersregelingen van
de lagere rechter ambtshalve toe te passen. Uit het stelsel van art. 25 Rv volgt
echter al dat de ruimte voor het ambtshalve aanvullen van rechtsgronden in
appèl en cassatie vrij beperkt is. Voor rechtersregelingen geldt dit des te
sterker, omdat de mogelijkheid tot ambtshalve toepassing daarvan alleen
denkbaar is in die gevallen waarin de hogere rechter ‘indirect’ gebonden is
aan een rechtersregeling van de lagere rechter. Alsdan houdt de verplichting
tot ambtshalve toepassing in feite in, dat een ambtshalve controle op de wijze
waarop de lagere rechter een voor hem geldende rechtersregeling heeft toege-
past, dient plaats te vinden.
6.5 SAMENVATTING EN CONCLUSIES
In dit hoofdstuk is onderzocht, in wat voor binding rechtersregelingen die
als recht in de zin van art. 79 RO zijn aan te merken precies resulteren. Uit
het specifieke karakter van deze rechtersregelingen (geen ‘algemeen verbinden-
de voorschriften’ of regels van jurisprudentierecht, maar regels van een lagere
orde) vloeit voort, dat zij slechts tot een in omvang beperkte binding kunnen
leiden. Zo zal de rechter in bijzondere gevallen van een rechtersregelingmogen
afwijken, zij het dat van deze (‘inherente’) afwijkingsbevoegdheid met de
nodige terughoudendheid gebruik gemaakt dient te worden. Voorts leidt een
rechtersregeling in beginsel slechts tot een relatieve binding, namelijk tussen
de rechters die de regeling vaststellen en partijen. Andere rechters dan degenen
die een rechtersregeling hebben vastgesteld – meer in het bijzonder: hogere
rechters – zijn daaraan niet rechtstreeks gebonden. Wel bestaat in bepaalde
gevallen een indirecte vorm van gebondenheid, die inhoudt dat de hogere
rechter de beslissing van een lagere rechter aan diens rechtersregeling dient
te toetsen.
Hoewel de binding aan een rechtersregeling niet ontstaat als gevolg van
de kwalificatie daarvan als recht in de zin van art. 79 RO, voegt deze kwalifica-
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tie in zoverre iets toe, dat de Hoge Raad hierdoor toezicht kan uitoefenen op
de uitleg en toepassing van een zodanige rechtersregeling. Dit biedt de proces-
partijen in beginsel de mogelijkheid, daadwerkelijk af te dwingen dat de
(lagere) rechter zich aan zijn rechtersregeling houdt.
De mogelijkheden tot dit laatste mogen echter niet worden overschat. Ten
eerste zijn het vooralsnog met name de diverse rolreglementen die voldoen
aan alle eisen voor recht in de zin van art. 79 RO. Beslissingen die op grond
daarvan door de rolrechter worden genomen, zijn in veel gevallen aan te
merken als rolbeschikkingen, waartegen in het geheel geen hoger beroep of
cassatie mogelijk is. Kan een rolbeslissing gekwalificeerdworden als tussenvon-
nis of -arrest, dan kan daartegen in beginsel pas ná de einduitspraak een
rechtsmiddel worden aangewend. In dat stadium van de procedure zal het
echter in veel gevallen feitelijk niet meer mogelijk zijn, de nadelige gevolgen
van een eventuele onjuiste toepassing van een rolreglement nog volledig te
herstellen.
Ook wanneer wél (tijdig) rechtsmiddelen tegen de beslissing van de lagere
rechter openstaan, is de daadwerkelijke ‘afdwingbaarheid’ beperkt. Dit hangt
samen met het relatieve karakter dat de binding aan het hier besproken type
rechtersregeling kenmerkt. De (niet-)toepassing van een rechtersregeling kan
in cassatie slechts met succes worden aangevochten, indien de rechter wiens
beslissing ter discussie staat, direct of indirect aan die rechtersregeling gebonden
was. Dit is (vooralsnog) echter slechts in een klein aantal situaties het geval.
Als de hier genoemde hobbels met succes genomen zijn, bestaat voor partijen
inderdaad demogelijkheid om in cassatie op te komen tegen de wijze waarop
een rechtersregeling door de lagere rechter is toegepast. Meer bepaald zal in
cassatie kunnenworden geklaagd over (a) een onjuiste uitleg van een rechters-
regeling, (b) een verkeerde toepassing daarvan, en (c) het geheel achterwege
blijven van toepassing. Daarnaast is het mogelijk dat, gerelateerd aan de
bevoegdheid tot afwijking die een rechtersregeling steeds kent, door de Hoge
Raad specifieke motiveringseisen worden ontwikkeld. Alsdan kan tegen
schending daarvan in cassatie eveneens met succes worden opgekomen.
Min of meer tegenover deze beperkte afdwingbaarheid staat dat de recht-
streeks aan een rechtersregeling gebonden rechters op grond van art. 25 Rv
gehouden zijn deze zo nodig ambtshalve toe te passen. In bepaalde gevallen
kan de appèl- of cassatierechter eveneens verplicht zijn tot ambtshalve toepas-
sing van een rechtersregeling die voor de lagere rechter geldt. Aldus wordt
de binding van rechters aan rechtersregelingen die recht in de zin van art.
79 RO vormen, in elk geval in theorie versterkt. Het stelsel van art. 25 Rv kent
echter belangrijke begrenzingen. Als gevolg daarvan zal in de praktijk het
aantal gevallenwaarin ambtshalve toepassing van een rechtersregeling daad-
werkelijk aan de orde kan komen, waarschijnlijk uiterst beperkt zijn.
7 Precedentwerking van rechterlijke uitspraken
7.1 INLEIDING
In de voorgaande hoofdstukken is, uitgaande van het ‘rolrichtlijnen-arrest’
van de Hoge Raad, onderzocht in welke gevallen een rechtersregeling als
‘recht’ in de zin van art. 79 RO kan gelden, alsmede inwelke vorm van binding
een zodanige rechtersregeling resulteert. Rechtersregelingen die tot deze
categorie behoren bleken in veel opzichten vergelijkbaar te zijnmet bestuurlijke
beleidsregels.1 Het gaat bij dit type regels om de invulling van een bepaalde
vorm van beleidsruimte waarover de rechter beschikt. Doordat deze (vooraf-
gaande) invulling geschiedt door het bevoegde orgaan en zij bovendien extern
bekend wordt gemaakt, zijn de betrokken rechters hieraan vervolgens in
beginsel gebonden, op grond van algemene beginselen van behoorlijke rechts-
pleging als het gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel. Dit levert een vrij
sterke mate van binding op, die reeds voorafgaand aan enige toepassing van
de regeling ontstaat op grond van (min of meer) formele criteria.2 Hoewel
demogelijkheid bestaat om in bijzondere gevallen van de regeling af tewijken,
zal van deze mogelijkheid slechts gemotiveerd en met de nodige terughou-
dendheid gebruik gemaakt mogen worden.3
Hiermee is echter de vraag naar de bindendewerking van rechtersregelin-
gen nog geenszins uitputtend behandeld. Een relatief groot deel van de in
de praktijk bestaande rechtersregelingen voldoet, zo bleek, immers (nog) niet
aan de criteria om de hiervóór bedoelde ‘zelfbinding’ te doen ontstaan en als
recht in de zin van art. 79 RO te kunnen gelden.4 Dit geldt onder meer voor
belangrijke rechtersregelingen als de kantonrechtersformule, de NVvR-alimenta-
tienormen of het rapport Voor-werk II.5 Daar komt nog bij dat de zogeheten
‘interpretatieruimte’ van de rechter zich naar haar aard niet – althans niet op
dezelfde wijze – blijkt te lenen voor deze vorm van voorafgaande binding.6
Er resteert, kortom, een vrij grote groep rechtersregelingen die niet reeds op
1 Zie hierover § 4.4.6.
2 Zie hierover § 4.4.5.
3 Zie § 6.2.2.2.
4 Zie § 5.5.
5 Zie § 4.4.4.4.
6 Zie § 4.5.5.
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voorhand, vanaf het moment van vaststelling en bekendmaking, kan leiden
tot binding via algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging.
Het voorgaande betekent evenwel nog niet dat dergelijke rechtersregelingen
geen enkele juridische betekenis zouden hebben. Een belangrijke alternatieve
grondslag om (een bepaalde mate van) binding op te kunnen baseren kan
mogelijk gevonden worden door aan te knopen bij de precedentwerking van
rechterlijke uitspraken. Vrij algemeen aanvaard lijkt immers, dat aan rechter-
lijke uitspraken ook buiten het concrete geval een zekere betekenis toekomt,
in die zin dat rechters in latere gevallen met precedenten rekening moeten
houden of deze zelfs, althans in beginsel, dienen te volgen.7 Voor rechtersrege-
lingen zou hierbij aansluiting kunnen worden gezocht: wanneer rechters een
bepaalde rechtersregeling die niet reeds op voorhand bindend is (bijvoorbeeld
de kantonrechtersformule of de NVvR-alimentatienormen) in uitspraken toepas-
sen, zou betoogd kunnen worden dat men hieraan vervolgens – hetzij direct,
hetzij eerst na een reeks van uitspraken in dezelfde zin – gebonden is en de
regeling in het vervolg niet zonder meer terzijde zal mogen stellen. Hetzelfde
zou het geval kunnen zijn, wanneer een rechtersregeling gebaseerd is op
uitspraken die in het verleden reeds door rechters zijn gedaan.8
Alvorens deze vraag kan worden beantwoord, dient eerst te worden
geïnventariseerd welke waarde in ons rechtssysteem aan eerdere rechterlijke
uitspraken als zodanig toekomt. In dit hoofdstuk zal daarom eerst worden
bezien in hoeverre en op welke gronden naar huidig recht voor de rechter
enige mate van binding aan precedenten bestaat. Hierbij komen de volgende
hoofdvragen aan de orde: (a) kan een bepaalde (juridische) binding van de
rechter aan precedentenworden aangenomen? (§ 7.5.2); (b) zo ja, welke rechters
zijn aan welke precedenten gebonden? (§ 7.5.3); (c) waar liggen de grenzen
van deze binding (ofwel: in welke gevallen mag van een precedent worden
afgeweken)? (§ 7.5.4); en (d) aan welke gedeelten van een uitspraak is men
gebonden? (§ 7.5.5). Voorafgaand hieraan worden ter oriëntatie enige algemene
opmerkingen gemaakt (§ 7.2 en 7.3) en wordt het Engelse systeem van prece-
dentwerking op hoofdlijnen besproken (§ 7.4). Nadat de stand van zaken op
het gebied van precedentwerking van rechterlijke uitspraken in kaart is ge-
bracht, kan vervolgens in hoofdstuk 8 worden ingegaan op de vraag in hoe-
verre hierbij aansluiting kan worden gezocht ter bepaling van de juridische
betekenis van rechtersregelingen.
7 Vgl. bijv. Drion 1950, p. 23 e.v.; Kottenhagen 1986, p. 184-189; Snijders 1995, p. 14-34. Zie
verder § 7.5.
8 Zie eerder in deze zin Snijders 2001, p. 25 en 1997b, p. 1796-1797.
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7.2 PRECEDENTEN, PRECEDENTWERKING EN PRECEDENTBINDING
Alvorens nader op de hiervóór geformuleerde vragen kan worden ingegaan,
is het zinvol eerst iets op te merken over de daarbij te gebruiken terminologie.
Het woord ‘precedent’ is afgeleid van het Latijnse praecedere, dat ‘voorgaan’
of ‘voorafgaan’ betekent. Een precedent is dus: dat wat voorafgaat. In deze
context kan een precedent meer precies worden omschreven als een eerdere
rechterlijke uitspraak die relevant is (of in elk geval op het eerste gezicht lijkt
te zijn) voor de beoordeling van een later geval. De aanduiding precedent
wordt overigens ook wel in prescriptieve zin gebruikt, namelijk wanneer
gedoeld wordt op eerdere uitspraken waaraan (een bepaalde) bindende wer-
king toekomt en waarop men zich daarom kan beroepen.9 In het navolgende
doel ik echter – tenzij anders vermeld – met de aanduiding precedent steeds
in algemene zin op eerdere rechterlijke uitspraken, nog los van de vraag of
hieraan enige bindende werking toekomt.
De precedentwerking van een rechterlijke uitspraak – ook wel omschreven
als de ‘meerwaarde’10 daarvan – is de algemene betekenis van een uitspraak
voor latere gevallen, die aanwezig kan zijn naast de bindende werking die
de uitspraak tussen de betrokken partijen heeft (het gezag van gewijsde; zie
over het onderscheidmet en de relatie tot precedentwerking § 7.5.2.5). Hoewel
in ieder rechtssysteem precedenten wel een bepaalde meerwaarde hebben in
die zin dat rechterlijke uitspraken ook in latere vergelijkbare gevallen een rol
spelen en doorgaans gevolgd worden, kan deze meerwaarde ook een meer
normatief karakter aannemen: precedentenworden niet alleen in veel gevallen
feitelijk gevolgd, maar behoren ook gevolgd te worden. In dat geval wordt op
enigerlei wijze uit het recht zelf een verplichting voor de rechter – een ‘rechts-
plicht’11 dus – afgeleid om (althans in bepaalde gevallen) precedenten te
volgen. Deze vorm van precedentwerking kan ook worden aangeduid met
de term precedentbinding.12 In het navolgende zal ik overigens ook de term
precedentwerking uitsluitend in laatstbedoelde, normatieve, zin gebruiken.
Hoewel hierover ook wel anders wordt gedacht,13 acht ik het, teneinde
te kunnen spreken van de hiervóór bedoelde binding aan precedenten, niet
noodzakelijk dat deze binding ‘absoluut’ is, anders gezegd: dat eerst sprake
kan zijn van binding indien nooit van een precedent mag worden afgeweken.
In dit verband geldt hetzelfde als in hoofdstuk 1 is opgemerkt omtrent de
bindende werking van rechtersregelingen: het gaat hierbij niet zozeer om een
kwestie van alles of niets, als wel om een kwestie van meer of minder. Er zijn
9 Vgl. Van Dale’s Woordenboek der Nederlandse taal, dat het woord precedent omschrijft
als ‘geval waarop men zich meent te kunnen beroepen bij een later te nemen beslissing’
10 Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 22.
11 Vgl. Drion 1950, p. 29.
12 Gesproken wordt ook wel van een ‘de iure’ binding aan precedenten (Snijders 1995, p. 14)
en van een ‘precedentregel’ (Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 40).
13 Zie bijv. Haazen 2001, p. 319-323; Terlouw 2003, p. 169.
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verschillende gradatiesmogelijk, variërend van (vrijwel) absolute14 tot zwakke
binding.15 Om te kunnen spreken van (een zekere) binding aan precedenten
is evenmin strikt noodzakelijk dat sancties kunnen worden verbonden aan
het niet naleven van deze verplichting,16 al kan de aanwezigheid van sancties
de mate van binding, praktisch gesproken, uiteraard wel versterken.17
Zoals zojuist werd opgemerkt, kan ook sprake zijn van binding aan prece-
denten indien hiervan (onder bepaalde voorwaarden of in bepaalde gevallen)
magworden afgeweken.Met afwijken van een precedent bedoel ik: het terug-
komen op de in een eerdere uitspraak neergelegde rechtsregel, waardoor deze
haar gelding verliest. In het Engelse recht wordt dit aangeduid met de term
overruling. Een verwante, maar hiervan te onderscheiden situatie doet zich
voor wanneer sprake is van het zgn. distinguishing (hetgeen vertaald zou
kunnen worden als ‘rechtsverfijning’): de in een precedent neergelegde regel
wordt in dat geval bijvoorbeeld zodanig geïnterpreteerd dat deze blijkt te zien
op een andere feitenconstellatie dan in het voorliggende geval of er wordt
een uitzondering of verfijning op de eerdere regel aanvaard. Anders dan bij
echte afwijking (overruling) blijft de oorspronkelijke regel in dit geval haar
gelding behouden, zij het dat deze gelding als gevolg van dit proces (soms
aanzienlijk) kan worden ingeperkt.18
Een belangrijk punt is tot slot, dat de binding aan precedenten zich op
verschillende ‘niveaus’ kan voordoen. Allereerst valt te onderscheiden tussen
binding van een rechter of gerecht aan eigen eerdere uitspraken en binding
aan de uitspraken van andere rechters. Deze laatste vorm van gebondenheid
kan weer worden onderverdeeld in binding aan uitspraken van hiërarchisch
hoger geplaatste rechters (bijvoorbeeld binding van rechtbanken en hoven aan
een uitspraak van de Hoge Raad) en binding aan uitspraken van rechters op
hetzelfde niveau (bijvoorbeeld binding van de kantonrechter te Leiden aan
een uitspraak van de kantonrechter te Zaandam).19 Bij de behandeling van
de vraag, welke rechters aan welke precedenten gebonden zijn, moet steeds
tussen deze verschillende niveaus worden onderscheiden.
14 Zoals bijvoorbeeld het Engelse precedentstelsel kent; zie daarover hierna § 7.4.
15 Zie § 1.4.
16 In dezelfde zin Drion 1950, p. 30.
17 Sancties op het niet volgen van een precedent zijn veelal niet eens mogelijk, bijvoorbeeld
omdat de hogere rechter in het algemeen niet op grond van het enkele feit dat een precedent
niet werd gevolgd de uitspraak van de lagere rechter zal vernietigen, maar dit slechts zal
doen indien ook de (met het precedent strijdige) rechtsopvatting van de lagere rechter
onjuist wordt geacht (zie hierover ook § 8.5.3).
18 Zie over beide vormen van afwijking in het Engelse recht nader § 7.4.4.
19 Voor de volledigheid zou ook nog de binding aan uitspraken van ‘overige’ rechters (bijv.
rechters op een ander rechtsgebied of buitenlandse rechters) kunnen worden onderscheiden.
Deze laatste vorm van precedentbinding blijft hier echter buiten beschouwing.
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7.3 ALGEMENE ACHTERGRONDEN
In hoeverre een rechtssysteem een normatieve binding aan precedenten erkent,
en met name de concrete uitwerking van een zodanige binding, is te beschou-
wen als de resultante van een samenspel tussen verschillende factoren. Hoewel
hierop in dit bestek niet uitgebreid kanworden ingegaan, volgt thans een kort
overzicht van de belangrijkste achtergronden waartegen de betekenis van
precedenten in een rechtssysteem gezien moet worden.
Allereerst is van invloed welke rechtsbronnen in een rechtsstelsel erkend
worden. In het bijzonder gaat het hierbij uiteraard om de vraag, in hoeverre
– naast andere rechtsbronnen als de wet of eventueel de gewoonte – ook
jurisprudentie als (formele) bron van recht wordt aanvaard. Of dit inderdaad
het geval is hangt ten eerste samen met de visie die men heeft op de vraag
‘wat recht is’; daarnaast spelen staatsrechtelijke vragen een rol, met name de
vraag naar de verhouding tussen wetgever en rechter. Het is op deze plaats
uiteraard niet mogelijk de vele theorieën te behandelen die met betrekking
tot deze complexe onderwerpen in heden en verleden zijn ontwikkeld. Het
gaat er hier slechts om, de hoofdlijnen van de belangrijkste stromingen weer
te geven, teneinde inzichtelijk te maken hoe deze het denken over de rol van
precedenten kunnen beïnvloeden.
Het verschijnsel ‘recht’ kan enerzijds worden beschouwd als het resultaat
van een bewuste keuze, die bijvoorbeeld door de wetgever of de rechter is
gemaakt (positivisme).20 Het is echter ook mogelijk recht op te vatten als iets
dat onafhankelijk van enige bewuste schepping door wetgever of rechter reeds
‘bestaat’. Recht wordt dan bijvoorbeeld afgeleid uit het natuurrecht, uit de
rede, de billijkheid, rechtsbeginselen, de in de maatschappij levende rechtsover-
tuigingen of gewoonterecht.21
Welke visie men op dit punt heeft is voor een belangrijk deel bepalend
voor de vraag welke waarde aan precedenten wordt toegekend. Hoe meer
immers recht (hier in het bijzonder: het van de rechter afkomstige jurispruden-
tierecht) wordt beschouwd als het resultaat van een keuze, hoe meer de
bindende werking daarvan (mede) geacht wordt te berusten op het gezag of
de autoriteit van degene (hier: de rechter) van wie de regel afkomstig is. Het
enkele feit dat een regel is gevormd door een instantie die daartoe bevoegd
wordt geacht, levert in deze optiek reeds een zelfstandige reden op om deze
regel te volgen. Wie daarentegen uitgaat van een ‘natuurrechtelijke’ (of daar-
mee verwante) opvatting, zal eerder geneigd zijn tot een inhoudelijke toets
van het ‘positieve’ recht zoals dat is neergelegd in wet en jurisprudentie: het
positieve recht bindt dan immers slechts indien en voorzover dit in overeen-
stemming ismet het werkelijke recht (natuurrecht, gewoonterecht, de billijkheid
enzovoorts). Toegespitst op precedenten betekent dit, dat de rechter daaraan
20 Zie hierover Poortinga 2001, p. 9-12.
21 Zie hierover Cliteur 2002, p. 127-135; Poortinga 2001, p. 10-12.
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ook slechts gebonden wordt geacht indien en voorzover deze het ‘ware’ recht
juist weergeven.
Deels met het voorgaande samenhangend is de vraag of jurisprudentie
als rechtsbron (in de zin van ontstaansgrond voor een rechtsnorm) beschouwd
kan worden. De opvattingen hieromtrent zijn grofweg te herleiden tot twee
hoofdstromingen: enerzijds ‘declaratoire’ theorieën, anderzijds ‘positivistische’
(ook wel: constitutieve) theorieën. Ook deze theorieën komen overigens in
vele varianten voor, waarvan op deze plaats slechts een globale en vereenvou-
digde schets kan worden gegeven.22
Een declaratoire opvatting komt in het kort erop neer dat rechters in hun
uitspraken geen (nieuw) recht scheppen, maar daarin slechts vaststellen hoe
het recht voordien reeds luidde. De achtergrond van een dergelijke opvatting
kan gelegen zijn in een ‘natuurrechtelijke’ visie op het recht, zoals hierboven
al geschetst. Een andere reden voor een declaratoire visie op jurisprudentie-
recht kan gelegen zijn in het feit dat men alleen de wet als rechtsbron erkent:
het primaat van de wetgever, waarbij de rechter slechts als wetstoepasser
optreedt en niet zelf tot rechtsvorming mag overgaan.
Volgens als declaratoir te beschouwen theorieën zijn rechterlijke uitspraken
derhalve geen zelfstandige bron van recht, maar slechts een ‘kenbron’: zij
vormen een weergave van de rechtsregels zoals deze, onafhankelijk van de
desbetreffende uitspraak, reeds golden. Precedenten zijn in deze visiewel van
belang, aangezien zij een belangrijk ‘bewijs’ vormen van het geldende recht.
De rechter is als het erop aankomt echter aan het (werkelijke) recht, en niet
aan eerdere uitspraken als zodanig gebonden. Dit betekent dat, theoretisch
beschouwd, de rechter steeds zal kunnen terugkomen op of afwijken van een
eerdere uitspraakwanneer hij meent dat die eerdere uitspraak rechtens onjuist
was. Er vindt dan als het ware een hernieuwde vaststelling van wat rechtens
geldt plaats: de correctie (doorgaans bovendien met terugwerkende kracht)
van een achteraf bezien onjuiste weergave van een rechtsregel.
Het zal duidelijk zijn dat een declaratoire opvatting niet leidt tot een sterke
binding aan precedenten. Integendeel, consequent doorgedacht leidt zij ertoe
dat de rechter eigenlijk altijd kan afwijken van eerdere uitspraken, namelijk
door te oordelen dat deze eerdere uitspraken – achteraf bezien – rechtens
onjuist waren.23 Door bijvoorbeeldmotiveringseisen te stellen aan de afwijking
van precedenten (de rechter moet dan aangeven waarom de eerdere uitspraak
zijns inziens niet in overeenstemming was met het recht) kan evenwel een
sterkere vorm van binding ontstaan. Alduswordt de – hierna te behandelen –
positivistische visie genaderd; het voornaamste verschil zit dan nog in de vraag
hoe ruim de mogelijkheid tot afwijking wordt opgevat.
Tegenover de hiervóór geschetste declaratoire theorie kan de positivistische
of constitutieve opvatting worden geplaatst. Theorieën die tot deze categorie
22 Zie voor een uitgebreidere bespreking Haazen 2001, p. 55-72.
23 Aldus ook Haazen 2001, p. 327-329; Cross & Harris 1991, p. 30; Wesley-Smith 1987, p. 80.
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behoren, gaan ervan uit dat iets ‘recht’ is wanneer aan bepaalde formele criteria
is voldaan, bijvoorbeeld wanneer een regel afkomstig is van een tot rechts-
schepping bevoegde instantie. In elk geval de wetgever zal doorgaans als
zodanig gelden; daarnaast wordt, zeker tegenwoordig, veelal ook de rechter
als vormer van nieuwe regels gezien.24 Deze erkenning van rechtsvorming
door de rechter (gesproken wordt dan bijvoorbeeld van de ‘rechtsvormende
taak’ van de rechter of de ‘rechtsontwikkelingsfunctie’ van de rechtspraak)
leidt welhaast vanzelf tot de overtuiging dat de oordelen omtrent het recht
(rechtsbeslissingen, rechtsopvattingen) die in een rechterlijke uitspraak zijn
neergelegd, niet slechts in het concrete geval van toepassing zijn maar een
meer algemene gelding hebben en inderdaad als rechtsregels te beschouwen
zijn.25
Ook een positivistische opvatting kan niet leiden tot een absolute binding
aan precedenten.26 Als immers de rechter bevoegd wordt geacht via zijn
uitspraken recht te vormen, is het logische uitvloeisel van deze gedachte dat
de rechter het eenmaal gevormde recht ook weer zal mogen hervormen, ofwel:
van de in een precedent neergelegde rechtsregel zal mogen afwijken. Het feit
dat de rechter in zijn uitspraak eenmaal een rechtsregel heeft aanvaard of
gevormd, betekent op zichzelf nog niet dat hij tot in eeuwigheid aan deze regel
gebonden moet worden geacht. Ook hier komt het dus uiteindelijk aan op
de vraag wanneer de rechter niet (meer) gebonden is en wanneer hij van een
eerder gevormde regel mag afwijken.
Het is deze laatste vraagwaar het verschil tussen declaratoire en positivis-
tische opvattingen zich het sterkst doet gelden. In laatstgenoemde visie vormt
het enkele feit dat een bepaalde rechtsregel in een rechterlijke uitspraak is
neergelegd, reeds een zelfstandige reden om deze regel te volgen. Dit betekent
dat de rechter in een later geval niet zonder meer van een precedent zal mogen
afwijken als bij nader inzien een andere oplossingwellicht iets beter voorkomt.
Voor afwijking zijn sterkere argumenten noodzakelijk. Dit is het voornaamste
punt van verschil met de declaratoire theorie, althans in haar zuivere vorm,
volgens welke het feit dat een precedent achteraf als rechtens niet (helemaal)
juist wordt gezien, reeds een grond voor afwijking kan vormen. Als gezegd
naderen beide theorieën elkaar echter soms, bijvoorbeeld wanneer aan de
mogelijkheid tot afwijking de voorwaarde van het voldoen aan bepaalde
motiveringseisen wordt verbonden.
Aldus blijken opvattingen omtrent de vraag wat recht is en wat de rechter
in zijn uitspraken doet (rechtsvinding of ook rechtsvorming) een belangrijke
24 Zie § 3.3.2.2.
25 Aldus bijv. expliciet Asser-Vranken 1995, nrs. 184-185: “Met het voorgaande is de precedent-
werking van rechtspraak wat mij betreft een feit, evenzeer elders als in Nederland. Enige
andere redengeving dan die welke geldt voor de rechtsvormende taak van de rechter is
niet nodig: het een is de onvermijdelijke consequentie van het ander.” Zie verder § 7.5.2.1.
26 Zo ook Haazen 2001, p. 330-331; Wesley-Smith 1987, p. 82.
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rol te spelen bij de vraag naar gebondenheid aan precedenten. Deze theorieën
bepalen echter nog niet volledig de mate van gebondenheid. Beide laten, zo
bleek, immers de mogelijkheid tot afwijking open maar bepalen niet exact
wanneer mag worden afgeweken.
Een tweede belangrijke factor in het denken over precedenten wordt gevormd
door enkele algemene rechtsbeginselen, in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel
en het rechtszekerheids- of vertrouwensbeginsel (waarvan dit laatste beginsel
twee samenhangende aspecten kent: de voorspelbaarheid van uitspraken
enerzijds en de bescherming van het vertrouwen dat rechters zich aan eerdere
rechtspraak zullen houden anderzijds). Zoals in dit hoofdstuk nog uitgebreider
aan de orde zal komen, worden – naast andere argumenten – ook de rechts-
zekerheid en rechtsgelijkheid doorgaans aangevoerd ter onderbouwing van
een verplichting van de rechter, precedenten te volgen.27
Rechtsgelijkheid en rechtszekerheid vermogen evenwel geen onbeperkte
binding aan precedenten te funderen. Het gelijkheidsbeginsel ziet immers
slechts op ongerechtvaardigde ongelijke behandeling.28 Er kunnen in een con-
creet geval argumenten aanwezig zijn die een ongelijke behandeling van gelijke
gevallen rechtvaardigen, zoals bijvoorbeeld gewijzigde maatschappelijke
opvattingen of omstandigheden. Ook het vertrouwen van justitiabelen op
eerdere rechtspraak, hoe gerechtvaardigd dit op zichzelf ook kan zijn, behoeft
niet onder alle omstandigheden bescherming.29
Ookwanneer de vraag naar de gebondenheid aan eerdere uitspraken vanuit
deze invalshoekwordt beschouwd, komtmen dus als vanzelf tot demogelijk-
heid tot afwijking van precedenten. Wanneer afwijkingmogelijk is, valt echter
niet precies te zeggen. Uiteindelijk zal het steeds aankomen op een afweging
tussen de eisen van rechtszekerheid, voorspelbaarheid en rechtsgelijkheid
enerzijds (wijzend in de richting van het volgen van precedenten), en de
noodzaak van flexibiliteit in het recht en demogelijkheid in het concrete geval
tot een rechtvaardige beslissing te komen anderzijds (hetgeen juist wijst in
de richting van afwijking van precedenten). Het gewicht dat in een rechtssys-
teem aan deze min of meer tegengestelde waarden wordt gehecht, bepaalt
uiteindelijk mede waar het ‘evenwicht’ – de mate van binding aan preceden-
ten – komt te liggen.
Tot slot zijn nog enige factoren van meer praktische aard te noemen die de
wijze waaropmet precedentenwordt omgegaan kunnen beïnvloeden.30 Hierbij
kan bijvoorbeeld gedachtworden aan de inrichting en structuur van de rechter-
lijke organisatie, de wijze van vormgeving en motivering van rechterlijke
27 Zie § 7.5.2.4.
28 Zie § 7.5.2.4.
29 Zie § 7.5.2.4.
30 Vgl. Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 55; Taruffo 1997, p. 437-460.
Hoofdstuk 7 239
uitspraken (worden uitspraken voorzien van een uitgebreide motivering of
niet; worden afzonderlijke opinies van rechters gepubliceerd of niet), en de
mate waarin en de wijze waarop rechterlijke uitsprakenworden gepubliceerd,
als gevolg waarvan zij voor derden meer of minder goed toegankelijk zijn.
Ofschoon in het algemeen niet van normatieve aard, hebben de hier genoemde
factoren wel invloed op de concrete vorm die een eventuele binding aan
precedenten aanneemt. Zo is een beroep op precedenten praktisch gezien
onmogelijk wanneer uitspraken niet worden gepubliceerd en valt uit een niet
of nauwelijks gemotiveerde uitspraak in het algemeen geen rechtsregel af te
leiden waarop men zich in een later geval zou kunnen beroepen.
7.4 HET ENGELSE PRECEDENTENSTELSEL
7.4.1 Inleiding
Hoewel, zoals reeds opgemerkt, rechterlijke uitspraken (precedenten) in ieder
rechtsstelsel een zekere ‘meerwaarde’ hebben, is Engeland het landwaar deze
waarde zich het meest heeft uitgekristalliseerd tot een geheel van (veelal zeer
specifieke) regels ten aanzien van dewijze waarop de rechter met precedenten
dient om te gaan. Deze ‘rules of precedent’ zijn niet neergelegd in enigewettelij-
ke bepaling, maar zijn te vinden in een groot aantal rechterlijke uitspraken.
Aangezien in Engeland uitgebreid over dit onderwerp is nagedacht en gedebat-
teerd, is het zinvol om, alvorens de vraag welke waarde precedenten in ons
rechtssysteem (moeten) hebben te bespreken, eerst ter oriëntatie in te gaan
op de hoofdlijnen van het Engelse precedentenstelsel. Hierbij dient uiteraard
rekening te worden gehoudenmet het in de vorige paragraaf aangestipte feit,
dat de binding aan precedenten (mede) wordt beïnvloed door naar tijd en
plaats verschillende factoren als de staatsinrichting, de inrichting van de
rechterlijke organisatie en dewijze van vormgeving en publicatie van rechterlij-
ke uitspraken.
Voorafgaand nog iets over de te gebruiken terminologie: het Engelse recht
onderscheidt tussen binding precedents die, zoals hierna uit te werken, een zeer
strikte – in sommige gevallen zelfs nagenoeg absolute – binding voor de rechter
opleveren, en persuasive precedents (of persuasive authorities),31 die niet in dezelf-
de strikte zin bindend zijn, maar wel een (meer of minder grote) betekenis
hebben in latere gevallen.32 In het vervolg van deze paragraaf wordt – tenzij
anders vermeld –met de term ‘precedent’ steeds gedoeld op de bindende vorm
daarvan: het binding precedent.
31 Zie over dit onderscheid ook § 7.4.6.
32 In de in § 7.2 gehanteerde bewoordingen hebben zij dus wel een bepaalde ‘precedentwer-
king’, maar aangezien dit in Engeland niet aldus wordt aangeduid, sluit ik mij in deze
paragraaf bij de Engelse terminologie aan.
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7.4.2 Het ontstaan van een stelsel van ‘binding precedents’
Van oudsher wordt in het Engelse rechtssysteem een bijzondere waarde
gehecht aan eerdere rechterlijke uitspraken. Dit hangt samen met het feit dat
Engeland – anders dan de verschillende continentale rechtssystemen – nooit
een alomvattende codificatie heeft gekend. Het vasthouden aan precedenten
was bij een dergelijk, hoofdzakelijk op ongeschreven recht gebaseerd, stelsel
dusmin ofmeer noodzakelijk om in elk geval een zekeremate van rechtszeker-
heid te waarborgen.33
Tot ongeveer de tweede helft van de negentiende eeuwwerd echter, anders
dan tegenwoordig, geen strikte binding aan precedenten aangenomen. Een
belangrijke oorzaak hiervanwordt gevormd door de op datmoment heersende
leer ten aanzien van de status van jurisprudentie: de ‘declaratory theory’.34
Zoals in § 7.3 al werd besproken, creëren rechters in deze visie geen nieuw
recht, maar stellen zij in hun uitspraken slechts het recht vast zoals dat voor-
dien reeds gold. Precedenten werden dientengevolge slechts beschouwd als
bewijs (‘evidence’) van het geldende recht – de common law.35 Aan incidentele
beslissingen werd dan ook geen al te sterke binding toegekend; daarvan was
eerst sprake wanneer een gevestigde lijn in de rechtspraak was ontstaan.36
De ‘declaratory theory’ was tot ongeveer halverwege de negentiende eeuw
dominant. Vanaf dat moment werd zij meer en meer verdrongen door positi-
vistisch georiënteerde theorieën.37 Als gevolg hiervan vond een verschuiving
plaats van rechtspraak als louter kenbron naar rechtspraak als (echte) rechts-
bron.38 Allengs won de gedachte veld dat ook één enkele uitspraak een bin-
dend precedent kan opleveren waarvan in latere gevallen niet meer mag
worden afgeweken, ook niet indien de latere rechter het precedent onjuist
acht.39 Daarnaast kwam gedurende de negentiende eeuw de rechtszekerheid
in toenemende mate centraal te staan, hetgeen eveneens ertoe leidde dat een
grotere waarde aan precedenten werd gehecht.40 Deze ontwikkeling culmi-
neerde – na enkele eerdere aanzetten daartoe41– in 1898 in de zaak London
33 Zie hierover Goodhart 1934, p. 58-60; Allen 1964, p. 187 e.v.; Zwalve 2000, p. 72-74.
34 Zie hierover Wesley-Smith 1987, p. 73-80; Evans 1987, p. 36-37; Cross & Harris 1991, p.
27-33; Bankowski, MacCormick & Marshall 1997, p. 330-331; Zwalve 2000, p. 72-73.
35 Aldus Blackstone 1876, p. 47-48.
36 Vgl. Evans 1987, p. 37; Zwalve 2000, p. 73.
37 Evans 1987, p. 67-72; Wesley-Smith 1987, p. 74.
38 Wesley-Smith 1987, p. 80-83.
39 Vgl. Cross & Harris 1991, p. 4-5.
40 Evans 1987, p. 66-67; Wesley-Smith 1987, p. 84.
41 Zie met name Mirehouse v. Rennell (1833) 1 Cl. & F. 527, 546 per Parke J: “for the sake of
attaining uniformity, consistency and certainty, we must apply those rules, where they
are not plainly unreasonable and inconvenient (-); and we are not at liberty to reject them,
and to abandon all analogy to them, in those to which they have not yet been judicially
applied, because we think that the rules are not as convenient and reasonable as we
ourselves could have devised”, alsmede Beamish v. Beamish (1861) 9 HL Cas. 273, 339 per
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Tramways v. London County Council,42 waarin het House of Lords uitdrukkelijk
een absolute gebondenheid aan zijn eerdere uitspraken aanvaardde:
“that a decision of this House once given upon a point of law is conclusive upon
this House afterwards, and that it is impossible to raise that question again as if
it was res integra and could be reargued, and so the House to be asked to reverse
its own decision.”
Aldus was de basis gelegd voor het thans in Engeland geldende systeem van
(zeer) strikte binding aan precedenten: de lagere rechters zijn (behoudens zeer
eng omschreven uitzonderingen) gebonden aan de uitspraken van hogere
rechters en de hogere rechters zijn bovendien gebonden aan hun eigen uitspra-
ken.43 Deze stand van zaken wordt ook wel weergegeven met het adagium
‘stare decisis et quieta non movere’ (kortweg: stare decisis): blijven bij datgene
wat is besloten, en hetgeen tot rust is gekomen niet meer bewegen.44
Het ontstaan van dit precedentenstelsel werd overigens niet slechts veroor-
zaakt door de ondergang van de ‘declaratory theory’. Andere belangrijke
oorzaken voor deze ontwikkeling zijn geweest de herziening van de Engelse
rechterlijke organisatie in de tweede helft van de negentiende eeuw (waardoor
de rechtspraak volledig hiërarchisch georganiseerdwerd) en het ontstaan van
een deugdelijk systeem voor de publicatie van rechterlijke uitspraken.45 Eerst
nadat aan deze voorwaardenwas voldaan kon het systeem van gebondenheid
aan precedenten volwaardig functioneren.
7.4.3 Wie is aan wiens precedenten gebonden?
7.4.3.1 Inleiding
Onder de Engelse doctrine van stare decisis zijn rechters in het algemeen zowel
aan hun eigen precedenten als aan die van een gerecht dat zich hoger in de
gerechtelijke hiërarchie bevindt, gebonden. Alvorens een en ander nader kan
worden uitgewerkt, dient daarom eerst de structuur van de rechterlijke organi-
satie in Engeland kort geschetst te worden (§ 7.4.3.2). Vervolgens kanworden
ingegaan op de gebondenheid aan precedenten in ‘verticale’ verhoudingen
Lord Campbell: “The law laid down as your ratio decidendi, being clearly binding on all
inferior tribunals, (-) if it were not considered as equally binding upon your Lordships,
this House would be arrogating to itself the right of altering the law, and legislating by
its own separate authority.”
42 [1898] AC 375, 379.
43 Zie over de precieze uitwerking van een en ander hierna § 7.4.3.
44 Vgl. Adams 2002, p. 14; zie over de betekenis van dit adagium voorts Cross & Harris 1991,
p. 100-101.
45 Zie Cross & Harris 1991, p. 24; Zwalve 2000, p. 71-72; Dias 1985, p. 126.
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(§ 7.4.3.3) en op ‘horizontaal’ niveau (§ 7.4.3.4), alsmede op de binding aan
eigen precedenten (§ 7.4.3.5).
7.4.3.2 Rechterlijke organisatie
De rechtspraak in eerste aanleg in burgerlijke zaken vindt in Engeland hoofd-
zakelijk plaats in de county courts en in het High Court of Justice. De county
courts, vergelijkbaar met onze (voormalige) kantongerechten, zijn verspreid
over het hele land.46 Het High Court is gevestigd in Londenmaar heeft voorts
een aantal ‘nevenzittingsplaatsen’, waar recht gesproken wordt door rechters
van het High Court. Het High Court is verdeeld in drie ‘divisions’ met ieder
eigen competenties: de Chancery Division, de Queen’s Bench Division en de
Family Division.47 De competentieverdeling tussen county courts en High
Court in zaken in eerste aanleg is tamelijk complex en kan hier niet in detail
worden behandeld. Bij welk gerecht een zaak aanhangig gemaakt moet worden
hangt voornamelijk (zij het niet uitsluitend) af van de hoogte van de vorde-
ring.48
Indien van de beslissing in eerste aanleg appèl openstaat49 is in de meeste
gevallen het Court of Appeal de bevoegde rechter, zowel ten aanzien van de
uitspraken van de county courts als ten aanzien van uitspraken van het High
Court.50 In enkele specifieke situaties wordt appèljurisdictie uitgeoefend door
de zogeheten ‘divisional courts’: meervoudige kamers, samengesteld uit
rechters die behoren tot één van de divisions van het High Court.51
De hoogste rechter voor Engeland (en Wales) is het House of Lords. Het
House of Lords is, voorzover hier van belang, belast met het hoger beroep
van uitspraken van het Court of Appeal, alsmede (in geval van het zgn. ‘leap-
frog appeal’,52 dat min of meer vergelijkbaar is met onze sprongcassatie) met
het hoger beroep van uitspraken van het High Court. In het algemeen staat
beroep op het House of Lords slechts open indien daartoe verlof wordt ver-
leend, hetzij door de rechter die de bestreden uitspraak heeft gedaan, hetzij
door het House of Lords zelf.53
46 Zie hierover Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 87-98.
47 Zie hierover Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 105-116.
48 Zie hierover Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 94-97.
49 Op de vraag wanneer dit het geval is kan hier niet nader worden ingegaan. Zie hierover
uitgebreider Smith, Bailey &Gunn 2002, p. 1290-1292; Andrews 2003, p. 902-904; zie voorts
de Civil Procedure Rules, Part 52, alsmede de bijbehorende Practice Direction 52.
50 Zie Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 118-120 en p. 1288-1292.
51 Zie Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 107.
52 Zie hierover Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 1303-1304.
53 Zie Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 1304-1305; Andrews 2003, p. 916-918.
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7.4.3.3 Verticale binding
De binding aan precedenten verloopt in Engeland primair langs de hiërarchi-
sche lijnen die in de vorige paragraaf zijn geschetst: rechters zijn gebonden
aan precedenten (althans aan de rationes decidendi daarvan; zie daarover
hierna § 7.4.5.3) van de rechters of gerechten van hogere rang.54 Aldus is
bijvoorbeeld het Court of Appeal gebonden aan de precedenten van het House
of Lords, zijn rechters van het High Court gebonden aan de precedenten van
het House of Lords én van het Court of Appeal en zijn de gerechten op het
laagste niveau – de county courts – gebonden aan de precedenten van al de
hiervóór genoemde gerechten. Het verdient hierbij overigens opmerking dat
álle Engelse rechters – inclusief het House of Lords – op hun beurt weer
gebonden zijn aan uitspraken van het EHRM en het HvJ EG.55
7.4.3.4 Horizontale binding
De vraag of rechters ook op horizontaal niveau gebonden zijn aan precedenten
van andere rechters speelt in Engeland voornamelijk op niveau van de recht-
spraak in eerste aanleg. De appèlrechtspraak wordt in de meeste gevallen
immers slechts door één gerecht uitgeoefend (het Court of Appeal), zodat de
vraag naar horizontale binding daarbij niet aan de orde is.56
De ‘divisional courts’, die zoals hiervóór bleek, in bepaalde situaties met
appèlrechtspraak zijn belast, achtten zich in het verleden wél aan elkaars
beslissingen gebonden, maar hierin lijkt meer recent enige verandering te zijn
gekomen.57
Op het niveau van de rechters in eerste aanleg wordt onderlinge gebonden-
heid aan elkaars precedenten evenmin aanvaard. Dit geldt zowel voor de
county courts als voor de High Court-rechters onderling:
“I think the modern practice and the modern view of the subject, is that a judge
of first instance, though he would always follow the decision of another judge of
first instance, unless he is convinced that the judgment is wrong, would follow
it as a matter of judicial comity. He certainly is not bound to follow the decision of
a judge of equal jurisdiction. He is only bound to follow the decisions which are
binding on him, which (-) are the decisions of the Court of Appeal, the House of
Lords and the Divisional court.”58 [mijn cursivering, KT]
Het volgen van precedenten van rechters op gelijk niveau wordt dus niet
gezien als een echte rechtsplicht, maar is slechts een kwestie van ‘judicial
54 Cross & Harris 1991, p. 97; Dias 1985, p. 127-128.
55 Zie hierover Cross & Harris 1991, p. 182-185.
56 Zie over de binding van het Court of Appeal aan eigen precedenten hierna § 7.4.3.5.
57 Zie Cross & Harris 1991, p. 119-121; Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 488-490.
58 Police Authority for Huddersfield v. Watson [1947] KB 842, 848 per Lord Goddard.
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comity’. Hierbij moet overigensworden opgemerkt dat in het Engelse juridische
spraakgebruik de term ‘binding precedent’ slechts ziet op die uitsprakenwaaraan
een latere rechter in het geheel niet mag afwijken.59 Is van een bindend prece-
dent in deze zin geen sprake, dan betekent dit evenwel nog niet dat de uit-
spraak geen enkele betekenis heeft voor latere rechters. Integendeel, deze zal
doorgaans een ‘persuasive precedent’ vormen, waaraan in latere gevallen in elk
geval aandacht moet worden besteed en waarvan niet zonder noodzaak zal
worden afgeweken.60
Men kan zich afvragen waarom een (echte) binding van de rechters in
eerste aanleg aan elkanders precedenten ontbreekt.Waarschijnlijk speelt hierbij
een rol dat van een hiërarchische relatie tussen deze rechters geen sprake is.61
De hiërarchie tussen de verschillende gerechten wordt immers als één van
de fundamentele pijlers voor het systeemvan precedentbinding beschouwd.62
7.4.3.5 Binding aan eigen precedenten
De binding aan eigen precedenten geldt alleen voor rechters of gerechten die
appèljurisdictie uitoefenen (de zogeheten ‘appellate courts’).63 Afgezien van
enige hier niet terzake doende uitzonderingen gaat het hierbij om het Court
of Appeal en het House of Lords.
a) Court of Appeal
Het Court of Appeal besliste in 1944 in de zaak Young v. Bristol Aeroplane Co.
Ltd64 uitdrukkelijk dat het gebonden is aan eigen precedenten (dit uiteraard
onverminderd de binding van dit gerecht aan de precedenten van het House
of Lords). Op deze binding aan eigen uitspraken werd in Young v. Bristol
Aeroplane een drietal uitzonderingen aanvaard.65 Allereerst is het Court of
Appeal niet gebonden aan eerdere eigen beslissingen die ‘per incuriam’ gegeven
zijn. Hiervan is sprake wanneer door de rechter geen rekening is gehouden
met een relevante wettelijke bepaling of (bindend) precedent, terwijl dit wel
59 Zie § 7.4.1.
60 Vgl. Cross & Harris 1991, p. 41; zie over het onderscheid tussen ‘binding’ en ‘persuasive
precedents’ voorts § 7.4.6.
61 Een andere factor die mogelijk van invloed is op het ontbreken van onderlinge binding,
wordt gevormd door het feit dat de uitspraken van de ‘inferior courts’ (d.w.z. gerechten
lager dan het High Court) niet worden gepubliceerd (vgl. Walker & Walker 1998, p. 81).
62 Zie bijv. Cross & Harris 1991 p. 6; Marshall 1997, p. 514; Dias 1985, p. 126-127; vgl. ook
de formulering van Lord Hailsham in Casell & Co. Ltd. v. Broome [1972] AC 1027, 1058: “in
the hierarchical system of courts which exists in this country, it is necessary for each lower
tier (-), to accept loyally the decisions of the higher tiers.”
63 Cross & Harris 1991, p. 6.
64 [1944] KB 718.
65 Zie hierover ook Cross & Harris 1991, p. 143-152; Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 493-497.
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van invloed zou zijn geweest op de uiteindelijke beslissing.66 De andere twee
uitzonderingen op de regel van binding aan eigen precedenten zijn de situatie
waarin sprake is van tegenstrijdige precedenten – het Court of Appeal kan
dan kiezen welk precedent gevolgd dient te worden – en het geval waarin
een precedent door een latere uitspraak van het House of Lords impliciet is
‘overruled’.67 Of nog meer uitzonderingen mogelijk zijn op de regel dat het
Court of Appeal gebonden is aan zijn eigen eerdere uitspraken, is omstre-
den.68
b) House of Lords
Zoals in § 7.4.2 reeds aan de orde kwam, besliste het House of Lords in 1898
dat het in absolute zin aan zijn eigen precedenten gebonden was en dat op
een eenmaal gegeven oordeel niet meer kon worden teruggekomen.69 Op
deze regel werden slechts zeer beperkte uitzonderingen aanvaard, in het
bijzonder voor gevallen van tegenstrijdige (eigen) precedenten, beslissingen
die ‘per incuriam’ gegeven waren en gevallen waarin een precedent door een
latere wet opzij was gezet.70 Daarnaast bestond uiteraard steeds de mogelijk-
heid van ‘distinguishing’ van een eerdere uitspraak (waarover § 7.4.4.3).
Dit strikte systeem van stare decisis werd uiteindelijk als te rigide ervaren.
Zo was de correctie van fouten, zelfs van evidente onjuistheden, slechts moge-
lijk door de wetgever (tenzij het geval onder één van de zojuist genoemde
uitzonderingen op de stare decisis-regel kon worden gebracht). Ookmaakten
de geldende regels het onmogelijk het rechtersrecht aan te passen aan gewijzig-
de inzichten of nieuwe maatschappelijke omstandigheden.71 In 1966 werd
daarom door het House of Lords het ‘Practice Statement on Judicial Precedent’
uitgevaardigd, waarin werd aangekondigd dat het House of Lords in de
toekomst in bepaalde gevallen op de eigen uitspraken zou kunnen terugkomen:
66 Vgl. hierover Morelle v. Wakeling [1955] 2 QB 379; Cross & Harris 1991, p. 148-152. Deze
regel dient overigens begrepen te worden tegen de achtergrond van het feit dat de Engelse
rechter t.a.v. de rechtsvinding een zekere lijdelijkheid bezit: zo is het de taak van de
advocaten, en niet van de rechter, om (bij wege van ‘duty to the court’) de relevante preceden-
ten naar voren te brengen (zelfs wanneer die tegen het eigen standpunt pleiten). Zie hierover
Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 516; Bankowski, MacCormick & Marshall 1997, p. 324;
Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 23. Aan het aanvoeren van precedenten zijn echter door de
Practice Direction (Citation of Authorities), [2001] 1WLR 1001 inmiddels wel enige beperkingen
gesteld.
67 Bij expliciete overruling geldt a fortiori uiteraard hetzelfde (zie ook hierna § 7.4.4.2).
68 Zie hierover Cross & Harris 1991, p. 152-154; Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 497-502; zie
voor een voorbeeld Great Peace Shipping Ltd. v. Tsavliris Salvage (International) Ltd., [2002]
EWCA Civ 1407, [2002] 4 All ER 689, waarin het Court of Appeal terugkwam op een eigen
eerdere uitspraak op de grond dat deze onverenigbaar was met een oudere uitspraak van
het House of Lords.
69 London Tramways v. London County Council [1898] AC 375.
70 Zie hierover Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 505; Kottenhagen 1981, p. 279.
71 Zie hierover Adams 2002, p. 17-19 met verdere verwijzingen.
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“Their Lordships regard the use of precedent as an indispensable foundation upon
which to decide what is the law and its application to individual cases. It provides
at least some degree of certainty upon which individuals can rely in the conduct
of their affairs, as well as a basis for orderly development of legal rules.
Their Lordships nevertheless recognise that too rigid adherence to precedent may
lead to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper development
of the law. They propose, therefore, to modify their present practice and, while
treating former decisions of this House as normally binding, to depart from a
previous decision when it appears right to do so.
In this connection they will bear in mind the danger of disturbing retrospectively
the basis on which contracts, settlements of property and fiscal arrangements have
been entered into and also the especial need for certainty as to the criminal law.
This announcement is not intended to affect the use of precedent elsewhere than
in this House.”72
Opvallend in het Practice Statement is met name de sterke nadruk die nog
immer wordt gelegd op de rechtszekerheid als grondslag van het precedenten-
stelsel.73 Met deze verklaring wordt weliswaar demogelijkheid geopend terug
te komen op eerdere uitspraken indien de gerechtigheid of de rechtsontwikke-
ling dit eist, maar de mogelijkheden hiertoe worden ingeperkt door de eisen
van rechtszekerheid, die met name van belang zijn op het gebied van financie-
ringen, contracten en dergelijke. Hoe de door het Practice Statement geïntrodu-
ceerde versoepeling in de praktijk invulling heeft gekregen komt in de volgen-
de paragraaf aan de orde.
7.4.4 Afwijking van precedenten: ‘overruling’ en ‘distinguishing’
7.4.4.1 Inleiding
Uit het voorgaande komt het beeld naar voren dat de binding aan precedenten
in het Engelse recht zeer strikt wordt opgevat. Niettemin kan ook naar Engels
recht in bepaalde gevallen van een eerdere uitspraakworden afgeweken. Naast
de reeds genoemde uitzonderingen die op de regel van stare decisis zijn
aanvaard, gaat het hierbij in de eerste plaats om het zogeheten ‘overruling’:
de verwerping van de in een precedent neergelegde rechtsregel waardoor deze
zijn gelding verliest. Daarnaast bestaat de mogelijkheid van ‘distinguishing’
van een eerdere uitspraak, hetgeen nog het best omschreven zou kunnen
72 Practice Statement (Judicial Precedent) [1966] 1 WLR 1234.
73 Vgl. Adams 2002, p. 24.
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worden als ‘rechtsverfijning’. Anders dan bij overruling blijft de eerdere regel
in dit geval geldend recht, maar de reikwijdte ervan verandert.
Naast dit alles bestaat overigens (vanzelfsprekend) ook de mogelijkheid
van reversing: de vernietiging van een uitspraak in hoger beroep. Dit ontneemt
iedere werking aan de desbetreffende uitspraak, niet slechts aan de daarin
besloten liggende rechtsopvatting(en)maar ook aan het dictum. Laatstgenoem-
de vorm van ‘afwijking’ blijft op deze plaats echter verder buiten beschouwing.
7.4.4.2 Overruling
Zoals gezegd verliest door overruling een precedent (althans de daarin neer-
gelegde rechtsregel) zijn gelding volledig. Overruling van een uitspraak kan
in beginsel alleen geschieden door de wetgever of door een hogere rechter.74
Omgekeerd is het de lagere rechter niet toegestaan op deze (of op enige
andere) wijze de precedenten van een hogere rechter buiten werking te stel-
len.75 Pogingen hiertoe van het Court of Appeal zijn in het verleden enige
malen gestrand. Zelfs in gevallen waarin het House of Lords uiteindelijk zelf
inderdaad terugkwam op zijn eerdere rechtspraak werd het Court of Appeal,
dat vooruitlopend hierop reeds zelf de precedenten van het House of Lords
terzijde had geschoven, uitdrukkelijk bekritiseerd.76 Inzicht in de achtergron-
den hiervan geeft de volgende passage uit de uitspraak Davis v. Johnson
(waarin het Court of Appeal overigens niet een uitspraak van het House of
Lords, maar een eigen eerdere beslissing had overruled):
“In an appellate court of last resort a balance must be struck between the need
on the one side for legal certainty resulting from the binding effect of previous
decisions, and, on the other side the avoidance of undue restriction on the proper
development of the law. In the case of an intermediate appellate court, however,
the second desideratum can be taken care of by appeal to a superior appellate court,
if reasonable means of access to it are available; while the risk to the first desidera-
74 Zie hierover Cross & Harris 1991, p. 127-129.
75 Zie echter voor eenmogelijke verschuiving in opvattingGreat Peace Shipping Ltd. v. Tsavliris
Salvage (International) Ltd., [2002] EWCA Civ 1407, [2002] 4 All ER 689, waarin High Court-
judge Toulson voorbij ging aan een (hem bindend) precedent van het Court of Appeal op
de grond dat deze uitspraak niet te verenigenwasmet een oudere uitspraak van het House
of Lords, waarna zijn beslissing, zonder kritiek op dit punt, in stand werd gelaten door
het Court of Appeal.
76 Zie Casell & Co. Ltd. v. Broome [1972] AC 1027, waarin Lord Hailsham zich in de volgende
ondubbelzinnige bewoordingen uitliet: “it is not open to the Court of Appeal to give
gratuitous advice to judges of first instance to ignore decisions of the House of Lords in
this way (-). The fact is, and I hope it will never be necessary to say so again, that, in the
hierarchical system of courts which exists in this country, it is necessary for each lower
tier, including the Court of Appeal, to accept loyally the decisions of the higher tiers”. In
dezelfde zin:Miliangos v. George Frank (Textiles) Ltd. [1976] AC 443, waarin het onder meer
heet dat “it has to be reaffirmed that the only judicial means by which decisions of this
House can be reviewed is by this House itself, under the declaration of 1966”.
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tum, legal certainty, if the court is not bound by its own previous decisions grows
even greater with increasingmembership and the number of three-judge divisions
in which it sits (-) so the balance does not lie in the same place as in the case of
a court of last resort.”77
Het House of Lords houdt de teugels derhalve zeer strak: zelfs wanneer een
precedent duidelijk verkeerd is (en dus door het House zélf eventueel over-
ruled zou kunnen worden) is dit voor het Court of Appeal niettemin bindend.
Voor de gerechten die niet in laatste instantie rechtspreken telt slechts de
rechtszekerheid, die (in Engelse ogen) eenmin ofmeer absolute gebondenheid
aan precedenten vereist. De afweging tussen de eisen van rechtszekerheid en
(onder meer) het belang van verdere rechtsontwikkeling, een afweging die
plaats dient te vinden in het kader van de vraag of op een eerdere beslissing
dient te worden teruggekomen, is en blijft voorbehouden aan de hoogste
rechter.
Zoals reeds naar voren kwam, kan het House of Lords zélf, sinds de uitvaardi-
ging van het ‘Practice Statement’ in 1966, zijn eigen precedenten overrulen
(een mogelijkheid die ten aanzien van de uitspraken van lagere rechters
uiteraard steeds heeft bestaan). In de praktijk blijkt van deze mogelijkheid
om terug te komen op eerdere uitspraken door het House of Lords slechts
terughoudend gebruik te worden gemaakt.78
Zo wordt de enkele onjuistheid van een precedent in het algemeen niet
voldoende geacht voor overruling; daartoe moeten aanvullende redenen
aanwezig zijn.79 Voorts dient steeds te worden bezien of het – in plaats van
de rechter – niet de wetgever is die zoumoeten ingrijpen (bijvoorbeeld omdat
aanvullende regelingen nodig zijn of rechter niet alle gevolgen van een ‘om-
gaan’ kan overzien).80
Blijkens de formulering van het Practice Statement spelen de eisen van
rechtszekerheid een bijzondere rol wanneer het gaat om financiële transacties
(contracten, zekerheden en dergelijke) die op basis van eerdere rechtspraak
77 Davis v. Johnson [1979] AC 264, 326 per Lord Diplock.
78 Zie voor een analyse hiervan Adams 2002, p. 26-34; Cross & Harris 1991, p. 135-143; Harris
1990, p. 135-199; Paterson 1982, p. 156-169; Kottenhagen 1986, p. 249-254. Ook door het
House of Lords zelf is deze terughoudendheid benadrukt (zie bijv. Jones v. Secretary of State
for Social Services [1972] AC 944).
79 Zie Adams 2002, p. 29; Cross & Harris 1991, p. 136-138; vgl. voorts Lord Reid in de zaak
Knuller Ltd. v. Director of Public Prosecutions [1973] AC 435 (“our change of practice in no
longer regarding previous decisions of this House as absolutely binding does not mean
that whenever we think that a previous decision was wrong we should reverse it. In the
general interest of certainty in the lawwemust be sure that there is some very good reason
before we so act.”).
80 Zie Paterson 1982, p. 156-157; vgl. voorts Khawaja v. Secretary of State for the Home Department
[1984] AC 74, 106 per Lord Scarman: “The possibility that legislation may be the better
course is one which, though not mentioned in the Statement, the House will not overlook”.
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zijn aangegaan. Ook in het strafrecht stelt de rechtszekerheid speciale eisen
aan het terugkomen op precedenten. Niettemin heeft het House of Lords ook
in de hier genoemde categorieën zaken reeds eigen precedenten overruled.81
Een grond voor overruling kanmet name hierin gelegen zijn dat het precedent
niet tot een rechtvaardig resultaat leidt of niet meer in overeenstemming is
met de huidigemaatschappelijke opvattingen of omstandigheden.82 Andersom
betekent dit dat een precedent níet overruled zalworden indien zich sedertdien
geen relevante wijziging van omstandigheden heeft voorgedaan. Hetzelfde
geldt indien geen andere argumenten worden aangevoerd dan die welke
destijds, bij de totstandkoming van het bewuste precedent, al in de overweging
zijn betrokken.83
Het House of Lords blijkt dus na de uitvaardiging van het Practice State-
ment slechts bij hoge uitzondering over te gaan tot de overruling van een
eerdere (eigen) uitspraak. In zoverre is de gebondenheid aan precedenten in
het Engelse recht dan ook nog steeds zeer sterk te noemen. Wel bestaat thans
de mogelijkheid (meer) rekening te houden met gewijzigde inzichten en
maatschappelijke omstandigheden dan onder de voordien geldende regels
het geval was.
7.4.4.3 Distinguishing
Een tweede weg die de Engelse rechter kan bewandelen teneinde een (hem
bindend) precedent buiten toepassing te laten, is gelegen in de techniek van
‘distinguishing’.84 Hiervan is, kort gezegd, sprake indien de rechter oordeelt
dat de feiten in een later geval zodanig anders liggen, dat de in het precedent
neergelegde regel daarop niet van toepassing is. Anders dan bij overruling
behoudt in deze situatie het niet gevolgde precedent zijn gelding; wel is het
mogelijk dat aldus de reikwijdte van de daarin neergelegde rechtsregel een
verandering ondergaat.85
Demogelijkheid tot distinguishing hangt ten nauwste samenmet het proces
van vaststelling van de ‘ratio decidendi’ van een uitspraak (waarover § 7.4.5.3).
Eerst moet immers worden vastgesteld welke rechtsregel uit een precedent
kanworden afgeleid en opwelke (groep) gevallen deze regel ziet. Vervolgens
kan dan worden vergeleken of de feiten van het precedent en die van het
nieuw te beslissen geval zodanig van elkaar verschillen dat in het nieuwe geval
de regel uit het precedent buiten toepassing dient te blijven.
81 Zie hierover Adams 2002, p. 26-27; Cross & Harris 1991, p. 141.
82 Paterson 1982, p. 157.
83 Zie Cross & Harris 1991, p. 138-139; Harris 1990, p. 156-161.
84 Zie hierover Adams 2002, p. 20-21; Smith, Bailey &Gunn 2002, p. 517; Dias 1985, p. 145-146;
Llewellyn 1960, p. 85-91.
85 Vgl. hierover Birks 2000, p. 35-36.
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Hierbij staan de rechter diverse technieken ter beschikking.86 Hij kan
bijvoorbeeld de feiten van het precedent inminder algemene termen omschrij-
ven. Als gevolg hiervan zal de reikwijdte van de uit het precedent af te leiden
regel kleiner worden, waardoor het voorliggende geval erbuiten komt te vallen.
Voorts kan hij het precedent dusdanig (her)interpreteren dat daarin meer –
of andere – feiten als relevant (‘material’)moeten worden aangemerkt. Doen
deze relevante feiten zich in de nieuwe zaak niet voor, dan kan het precedent
eveneens terzijde worden geschoven. Zelfs is het bij dit proces van herinterpre-
tatie mogelijk dat een uit het precedent af te leiden rechtsregel die voorheen
als (bindende) ratio decidendi werd gezien, door de latere rechter als obiter
dictum wordt opgevat.87 Dit heeft tot gevolg dat de absolute gebondenheid
daaraan wegvalt.88
Een belangrijk voordeel van de mogelijkheid van distinguishing is dat
hierdoor het (op het eerste gezicht zeer strikte) systeem van stare decisis toch
flexibel kan worden gehouden: de rechter kan op deze wijze immers preceden-
ten die hij onjuist acht, maar waarvan hij formeel niet mag afwijken, terzijde
stellen. Hiermee is echter direct een belangrijk punt van kritiek genoemd:
distinguishing is soms niets meer dan een manier om de binding aan een
precedent te ontduiken.89 Hoewel demogelijkheid tot distinguishing in theorie
begrensd wordt door de eis dat een latere zaak ‘reasonably distinguishable’moet
zijn,90 zijn voorbeelden bekend van (te) vergezochte of gekunstelde onder-
scheidingen.91
7.4.5 Welke onderdelen van een rechterlijke uitspraak hebben precedentwaar-
de?
7.4.5.1 Inleiding
Niet ieder onderdeel van een rechterlijke uitspraak komt de status van ‘binding
precedent’, met de hiervóór omschreven strakke binding, toe. In de Engelse
doctrine en rechtspraktijk wordt – waarschijnlijk juist omdat de gebondenheid
86 Vgl. hierover Dias 1985, p. 145-146 en 157-158; Adams 2002, p. 20-21; Llewellyn 1960, p.
85-91.
87 Zie hierover Dias 1985, p. 141.
88 Zie over het onderscheid tussen ratio decidendi en obiter dicta ook § 7.4.5.
89 Vgl. Lord Reid 1972, p. 24-26.
90 Van de rechter wordt bovendien verwacht dat hij aangeeft waarom de feiten van het
voorliggende geval zozeer verschillend zijn, dat het precedent niet van toepassing is (zie
hierover Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 517).
91 Vgl. Lord Reid in Jones v. Secretary of State for Social Services [1972] AC 944: “It is notorious
that where an existing decision is disapproved but cannot be overruled courts tend to
distinguish it on inadequate grounds”. Lord Denning sprak in de zaak Eastwood Ltd. v.
Herrod [1968] 2 QB 923 zelfs van “the endless task of distinguishing the indistinghuishable”.
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aan eerdere uitspraken zo strikt is92 – zeer veel aandacht besteed aan de
afbakening tussen de gedeelten van een uitspraak die de latere rechter wél
binden en de gedeelten waaraan hij niet gebonden is.
In algemene zin kan gezegdworden dat een onderdeel van een rechterlijke
uitspraak in latere gevallen bindend is (met andere woorden: een ‘binding
precedent’ vormt) indien (a) het gaat om een proposition of law; (b) deze ‘pro-
position’ deel uitmaakt van de ratio decidendi van de eerdere zaak; (c) de
eerdere zaak is beslist door een gerecht waarvan de beslissingen bindend zijn
voor de rechter in de latere zaak; en (d) er geen zodanig relevante feitelijke
verschillen aanwezig zijn dat de latere zaak distinguishable is.93 Op de twee
eerstgenoemde voorwaarden zal in het vervolg van deze paragraaf nader
worden ingegaan. De onder (c) en (d) genoemde punten zijn hiervóór al aan
de orde gekomen.94
7.4.5.2 Alleen een ‘proposition of law’ kan als precedent gelden
Latere rechters kunnen enkel gebonden zijn aan een ‘proposition of law’ (een
oordeel omtrent hetgeen rechtens geldt, c.q. de formulering van een rechts-
regel), die deel uitmaakt van een eerdere uitspraak.95 Beslissingen over ‘feite-
lijke’ kwesties gelden daarentegen niet als precedent.96 Onder feitelijke kwes-
ties dienen in dit verband niet alleen beslissingen over (bijvoorbeeld) de vraag
of bepaalde feiten bewezen zijn te worden verstaan; ook de ‘subsumptie’ van
feiten onder een rechtsbegrip wordt in het algemeen beschouwd als een
feitelijke beslissing die geen precedentwerking heeft. Zo heeft het House of
Lords beslist dat de kwalificatie van bepaalde gedragingen als ‘negligent’ niet
een bindend precedent oplevert voor rechters in latere gevallen.97 De achterlig-
gende gedachte is dat anders het aantal bindende precedenten onwerkbaar
groot zou worden: “[otherwise] the precedent system will die from a surfeit
of authorities”.98
Ik meen overigens dat – afgezien van deze praktische bezwaren – een dergelij-
ke beslissing wel degelijk voor toepassing als precedent in aanmerking zou
kunnen komen. Het gaat hier immers om wat bij ons in cassatie doorgaans
als ‘gemengde beslissing’ wordt aangeduid: de toepassing van een (meestal:
vage) rechtsregel op een concreet geval.99 In deze toepassing zijn strikt geno-
men twee elementen te onderscheiden, die echter in demeeste gevallen samen-
92 Vgl. Marshall 1997, p. 505-506; zie ook hierna § 7.5.4.3.
93 Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 478.
94 Zie § 7.4.3 en § 7.4.4.3.
95 Cross & Harris 1991, p. 40.
96 Zie bijv. R v. Secretary of State for the Home Department, ex parte Ku [1995], QB 364.
97 Qualcast (Wolverhampton) Ltd v. Haynes [1959] AC 743.
98 Qualcast (Wolverhampton) Ltd v. Haynes [1959] AC 743, 758 per Lord Somervell.
99 Zie over gemengde beslissingen ook § 6.3.2.3.
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vallen: enerzijds de vaststelling of formulering van een bepaalde (sub)regel,
anderzijds de toepassing daarvan op het voorliggende geval. Hoewel dergelijke
beslissingen door de Hoge Raad veelal worden opgevat als zijnde ‘verweven
met waarderingen van feitelijke aard’ (en daarmee als niet voor toetsing in
cassatie vatbaar), kan in theorie daaruit (vrijwel) steeds ook een aan de toepas-
sing ten grondslag liggende rechtsregel worden gedestilleerd.100 Deze rechts-
regel zal overigens veelal (zeer) vergaand geconcretiseerd zijn, maar dat is
iets anders. Er is in elk geval in theorie geen reden aanwezig waarom een
dergelijke regel niet als precedent zou kunnen gelden, zij het dan als precedent
met slechts een beperkt potentieel toepassingsbereik.101
Wanneer de rechter gebruik maakt van hem toekomende ‘discretion’102
– zoals bijvoorbeeld het geval is bij beslissingen aangaande de kostenveroorde-
ling – zal zijn beslissing doorgaans evenmin als precedent in aanmerking
kunnen komen:103
“It is dangerous in the exercise of discretion to take a reported case as a guide for
that exercise in another case. This is specially true when the judgment on costs
is taken apart from its context of the findings of fact which are contained in the
same judgment.”104
Hierbij rijst overigens evenzeer de vraag of in deze situatie ook in theorie geen
precedentwerking zou kunnen bestaan. Voorzover aan een dergelijke beslissing
(bijvoorbeeld een kostenveroordeling) een bepaalde rechtsregel of een bepaald
rechtsoordeel ten grondslag ligt, lijkt mij dit niettemin mogelijk.105
7.4.5.3 De ratio decidendi van een uitspraak
Van cruciale betekenis bij het omgaan met precedenten door Engelse rechters
is de vaststelling van de zogeheten ratio decidendi van een eerdere uitspraak.
Een ‘proposition of law’ vormt alleen een bindend precedent wanneer deze
tot de ratio decidendi van de eerdere uitspraak behoort. De rechtsoverwegin-
gen die niet tot de ratio decidendi gerekend kunnen worden, worden aange-
duid met de term obiter dicta, overwegingen ten overvloede. Obiter dicta zijn
niet in de hiervóórweergegeven strikte zin bindend voor latere rechters, maar
zij vormen wél persuasive authorities, die een (soms zeer sterke) mate van
‘overtuigende’ waarde hebben.106
100 In deze zin ook Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nr. 99.
101 Zie hierover nader 7.5.5.
102 Te vergelijken met hetgeen hier is aangeduid als ‘beleidsruimte’ (waarover § 4.4.2.3).
103 Vgl. Dias 1985, p. 141.
104 Bragg v. Crossville Motor Services Ltd. [1959] 1 All ER 613, 615.
105 Zie hierover uitgebreider § 7.5.5 en § 8.2.3.
106 Zie hierover § 7.4.6.
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Hoe de ratio decidendi van een uitspraak precies dient te worden vastge-
steld is een omstreden kwestie in de Engelse literatuur en rechtspraak. Niette-
min zijn wel enige grote lijnen aan te geven, waarbij uitgegaan kan worden
van de door Cross enHarris in hun standaardwerk over het precedentenrecht
gegeven omschrijving van de ratio decidendi:
“The ratio decidendi of a case is any rule of law expressly or impliedly treated by
the judge as a necessary step in reaching his conclusion, having regard to the line
of reasoning adopted by him, or a necessary part to his direction to the jury.”107
Een eerste belangrijk vereiste is aldus dat een rechtsregel slechts kan gelden
als ratio decidendi, indien deze noodzakelijkwas voor de uiteindelijk gegeven
beslissing. Anders geformuleerd: de uiteindelijke beslissingmoet op de desbe-
treffende rechtsregel berusten, wil deze regel tot de ratio decidendi kunnen
behoren.108 Aan deze eis is bijvoorbeeld niet voldaan bij een rechtsregel of
rechtsopvatting die is neergelegd in een ‘dissenting opinion’.109
Voorts wordt algemeen aangenomen dat de uit een precedent af te leiden
ratio decidendi gebaseerd moet zijn op de ‘material facts’ – de voor de beslissing
relevante feiten – van de desbetreffende zaak.110 Zelfs wanneer een uitspraak
een in zeer algemene bewoordingen geformuleerde rechtsregel bevat, moet
deze steeds worden bezien tegen de achtergrond van de feiten van het concrete
geval. Door Lord Halsbury werd een en ander in de zaak Quinn v. Leathem
als volgt uitgedrukt:
“every judgement must be read as applicable to the particular facts proved, or
assumed to be proved, since the generality of the expressions which may be found
there are not intended to be expositions of the whole law but governed and quali-
fied by the particular facts of the case in which such expressions are to be
found.”111
Het gaat er bij de vaststelling van de ratio decidendi dus om, welke feiten
van het concrete geval als ‘material’ moeten worden beschouwd. De ratio
decidendi strekt zich slechts uit tot díe latere gevallen waarin zich dezelfde
relevante feiten voordoen. Het zal duidelijk zijn dat, hoe minder feiten als
‘material’ worden aangemerkt, hoe ruimer de strekking van de ratio wordt.112
Een belangrijke vraag is vanuit wiens perspectief dit alles moet worden
bezien: gaat het om hetgeen de oorspronkelijke rechter als ratio decidendi van
107 Cross & Harris 1991, p. 72.
108 Zie MacCormick 1987, p. 170-171.
109 Walker & Walker 1998, p. 65.
110 Met name benadrukt door Goodhart 1931, p. 169; zie hierover voorts Cross & Harris 1991,
p. 43-45; Dias 1985, p. 136-139.
111 Quinn v. Leathem [1901] AC 495, 506.
112 Vgl. voor voorbeelden Dias 1985, p. 137-139; Goodhart 1931, p. 174-179.
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zijn beslissing beschouwde of om wat een latere rechter als ratio uit de uit-
spraak wil afleiden? Het is met name deze vraag die in Engeland tot de nodige
discussie heeft geleid.113
Uiteraard vormt de tekst van de eerdere uitspraak, waarin de opvatting
van de oorspronkelijke rechter(s) is neergelegd, het belangrijkste uitgangspunt
bij de bepaling van de ratio decidendi.114 Deze is echter niet per definitie
beslissend. De tegenwoordig heersende leer lijkt te zijn, dat in een precedent
niet één objectief bepaalbare, onveranderlijk geldende ratio decidendi besloten
ligt.115 Wat precies als ratio uit een uitspraak kan worden afgeleid, kan in
de loop der tijd veranderen, bijvoorbeeld onder invloed van beslissingen in
latere zaken.116 Doordat meer of minder feiten als relevant worden aange-
merkt, kan de ratio decidendi een algemenere of juist beperktere reikwijdte
krijgen.117 Zelfs is het mogelijk dat een rechtsregel die eerst als ratio werd
beschouwd, in een later geval als obiter dictum wordt aangemerkt (waarmee
de strikte gebondenheid wegvalt).118 Het omgekeerde kan zich uiteraard
eveneens voordoen. De ratio decidendi van een uitspraak is derhalve tot op
zekere hoogte een veranderlijke grootheid.119
Naast de zojuist geschetste problemen kunnen zich overigens nog andere
complicaties voordoen bij het vaststellen van de ratio decidendi. Te noemen
zijn bijvoorbeeld de aanwezigheid van meer dan één ratio in een uitspraak,
het ontbreken van een ratio en de vaststelling van de ratio bij uitspraken van
meervoudige colleges (waarbij veelal door de rechters afzonderlijke ‘opinions´
worden gegeven, waarin verschillende rechtsopvattingen neergelegd kunnen
zijn).120
Zoals aan het begin van deze paragraaf al is opgemerkt, is het onderscheid
tussen ratio decidendi en obiter dicta in zekere zin vrij eenvoudig: alle gedeel-
ten van een uitspraak die niet tot de ratio decidendi behoren, gelden per
definitie als obiter dicta.121 Laatstgenoemde categorie bestaat uit diverse vari-
anten, zoals bijvoorbeeld losse opmerkingen die in het geheel niet relevant
zijn voor de uiteindelijke beslissing, overwegingen die betrekking hebben op
een puntwaarop uiteindelijk niet beslist wordt of overwegingen die niet zozeer
113 Zie daaromtrent Cross &Harris 1991, p. 72-75; Marshall 1997, p. 510-513; Kottenhagen 1986,
p. 192-202.
114 Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 481.
115 Vgl. Cross & Harris 1991, p. 72; Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 481; Dias 1985, p. 140-141;
Kottenhagen 1986, p. 201.
116 Cross & Harris 1991, p. 45-47; Dias 1985, p. 139.
117 In dat geval gaat het om een vorm van ‘distinguishing’, waarover § 7.4.4.3.
118 Dias 1985, p. 140-141.
119 Dit heeft overigens ook zo zijn voordelen: als gevolg hiervan is het bijvoorbeeld mogelijk,
een (bindend) precedent zodanig te interpreteren dat het in de voorliggende zaak niet van
toepassing blijkt te zijn (zie hierover ook § 7.4.4.3).
120 Zie voor een uitgebreide behandeling van deze vragen Cross & Harris 1991, p. 84-96.
121 Zie Cross & Harris 1991, p. 75-76.
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betrekking hebben op het concrete geschil als wel op andere (toekomstige)
gevallen.122 Herhaald zij voorts dat obiter dicta naar Engelse maatstaven niet
als ‘bindend’ worden beschouwd; als ‘persuasive authorities’ kunnen zij
evenwel een bepaalde ‘overtuigende waarde’ bezitten.123
7.4.5.4 De ratio van het onderscheid tussen ratio decidendi en obiter dictum
Blijkens het voorgaande kan de vaststelling van de ratio(nes) decidendi van
een uitspraak de nodige problemen opleveren.Men kan zich daarom afvragen
waaromhet Engelse recht niettemin is blijven vasthouden aan de onderverde-
ling tussen ratio decidendi enerzijds en obiter dicta anderzijds.
Een eerste oorzaak hiervan is gelegen in het feit dat het Engelse recht
traditioneel gezien een systeem van ‘case law’ is, waarin primair geredeneerd
wordt van geval naar geval en pas daarna eventueel naar een algemene(re)
regel wordt gezocht.124 De feiten van het concrete geval vormen dan ook
een zeer belangrijk uitgangspunt voor iedere rechtstoepassing, hetgeen de
nadruk verklaart die wordt gelegd op de ‘material facts’ als basis voor de uit
een uitspraak af te leiden ratio decidendi.
Een tweede belangrijk aspect betreft één van de erkende grondslagen voor
ieder systeemvan precedentwerking: de eis van gelijke behandeling van gelijke
gevallen. Keerzijde hiervan is echter dat ongelijke gevallen ook een ongelijke
behandeling kunnen behoeven. Gebondenheid aan een eerdere uitspraak is
dan ook – althans vanuit deze invalshoek beschouwd – slechts aangewezen
indien een later geval inderdaad gelijk is aan het voorgaande.125 Deze gelijk-
heid behoeft overigens slechts de relevante aspecten, ofwel de ‘material facts’
te betreffen. Een hiermee samenhangend punt is dat een overweging ten
overvloede niet de grondslag voor de beslissing in het eerdere geval is geweest,
zodat er vanuit oogpunt van gelijke behandeling ook geen reden aanwezig
is, de toepassing daarvan tot een later geval uit te breiden.126
Het nut van de afbakening van een ratio decidendi blijkt aldus in de eerste
plaats gelegen te zijn in de samenhang met de feiten van een concreet geval
als noodzakelijke basis voor de in een rechterlijke uitspraak gevormde rechts-
regel.127 Daarnaast zijn echter nog andere oorzaken aan te wijzen voor het
belang dat in Engeland nog steeds wordt gehecht aan een nauwkeurige vast-
stelling van de ratio decidendi. Een van deze oorzaken is het meergenoemde
feit dat de binding aan precedenten in Engeland uiterst strikt wordt op-
gevat.128 Dit brengt de noodzaak met zich, de gedeelten van een uitspraak
122 Cross & Harris 1991, p. 77-81; Marshall 1997, p. 515-516.
123 Zie § 7.4.6.
124 Vgl. hierover Cross & Harris 1991, p. 192-196.
125 Vgl. Cross & Harris 1991, p. 43.
126 Vgl. in deze zin Drion 1950, p. 37-38; zie echter ook § 7.5.5.
127 Zie over de vraag in hoeverre dit werkelijk een noodzakelijk vereiste is echter ook § 8.2.2.
128 Zie § 7.4.3.4 en § 7.4.4.2.
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waaraan de latere rechter op deze wijze gebonden is, precies af te grenzen.129
Is de rechter immers eenmaal gebonden, dan behoort afwijking niet of nauwe-
lijks meer tot de mogelijkheden, ook niet wanneer het precedent in een later
geval inhoudelijk onjuist wordt geacht. Via de vaststelling van de ratio deci-
dendi (deze kan bijvoorbeeld worden ingeperkt of, in het uiterste geval, zelfs
alsnog als obiter dictum worden aangemerkt130) kan de rechter een in zijn
ogen onjuist precedent toch terzijde schuiven. De afbakening van de ratio
decidendi kan derhalve ook eenmanier zijn om de binding aan een precedent
te omzeilen.131 In een systeem met een lossere binding aan precedenten is
een dergelijke tactiek minder noodzakelijk: wanneer het de rechter is toegestaan
op grond van bepaalde (zwaarwegende) argumenten af te wijken van een
precedent, zal de discussie zich immers veeleer daarop toespitsen.132 Deze
mogelijkheid staat in Engeland echter doorgaans niet open.
Tot slot wordt een belangrijke factor gevormd door de stijl en structuur
van de uitspraken van Engelse rechters.133 De uitspraken van de hogere
gerechten bevatten vaak meerdere (concurring of dissenting) opinions.Daar-
naast is de betoogtrant een andere – minder zakelijke – dan bij ons te doen
gebruikelijk is. In de uitspraken van rechters zijn dan ook veel vaker ‘losse
flodders’ aan te treffen, die niet kunnen worden opgevat (en in het algemeen
ook niet bedoeld zijn) als rechtsregelsmet betekenis voor latere gevallen. Obiter
dicta zijn dus veelal werkelijk ten overvloede gemaakte opmerkingen: ‘state-
ments by the way’134 die doorgaans niet het voorwerp van langdurige overden-
king zijn geweest.
Opgemerkt moet hierbij overigens worden dat ten overvloede gegeven
overwegingenwél ‘persuasive authorities’ vormen.Met name indien een obiter
dictum een weloverwogen rechtsoordeel van de hoogste rechter behelst, zal
de ‘overtuigingskracht’ daarvan zeer groot zijn en weinig onderdoen voor de
bindende werking van een ‘echt’ precedent.135
7.4.6 ‘Persuasive precedents’ en ‘persuasive authorities’
Onderdelen van rechterlijke uitspraken die geen ‘binding precedent’ (zoals
in het voorgaande omschreven) vormen, kunnen niettemin als ‘persuasive
129 Andersom wordt ook wel als argument genoemd dat de rechter van wie een precedent
afkomstig is, te veel invloed op de rechtsvorming zou kunnen uitoefenen, indien hij daarin
onbeperkt allerlei (voor het concrete geval niet relevante) rechtsopvattingen zou mogen
opnemen, met bindende werking voor latere gevallen (aldus Cross & Harris 1991, p. 42).
130 Zie § 7.4.4.3.
131 Vgl. Cross & Harris 1991, p. 50; zie ook hiervóór § 7.4.4.3.
132 Vgl. Marshall 1997, p. 505-506.
133 Vgl. Cross & Harris 1991, p. 48-49.
134 Cross & Harris 1991, p. 41.
135 Zie Cross & Harris 1991, p. 77; zie ook § 7.4.6.
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authority’ gelden.136 Deze categorie omvat bijvoorbeeld rechtsopvattingen
die niet tot de ratio decidendi van een uitspraak behoren (obiter dicta) en
uitspraken van rechters waaraan het beslissende gerecht rechtens niet gebonden
is, zoals bijvoorbeeld uitspraken van lagere of buitenlandse rechters.
Binnen deze groep wordt soms nog gedifferentieerd tussen persuasive
precedents en persuasive authorities.137 De ratio decidendi van een uitspraak
waaraan de rechter niet gebonden is (bijvoorbeeld omdat het gaat om een
uitspraak van een lagere rechter) is een persuasive precedent: de rechter dient
deze te volgen, tenzij hij een goede reden aan kan voeren om dit niet te
doen.138
Obiter dicta vormen daarentegen slechts persuasive authorithies.De prece-
dentwaarde hiervan is niet exact te definiëren, maar vormt een kwestie van
gradaties. Demate waarin een persuasive authority daadwerkelijk ‘persuasive’
is, hangt af van diverse factoren, zoals bijvoorbeeld het gerecht waarvan de
uitspraak afkomstig is, de reputatie van de rechter die de uitspraak deed, de
vraag of het gaat om een direct gegeven beslissing dan wel een beslissing die
na beraad (‘ex tempore’) gegeven is en de (al aangestipte) vraag of de des-
betreffende rechtsoverweging deel uitmaakte van de ratio decidendi van de
eerdere beslissing.139
Bij dit alles dient overigens de volgende kanttekening te worden geplaatst.
Als gezegdworden persuasive authorities in het Engelse recht niet als ‘binding’
beschouwd. Dit spraakgebruik is echter enigszins misleidend. Persuasive
authorities blijken vaak wel degelijk een bepaalde normatieve betekenis te
bezitten, aangezien de rechter verplicht is deze onderdelen van uitspraken
in ogenschouw te nemen140 en hij in meerdere of mindere mate zal moeten
aangeven waarom hij deze eventueel niet volgt.
7.4.7 Afsluitende opmerkingen
Het Engelse precedentenstelsel laat zich karakteriseren als een systeem met
een zeer strakke binding aan eerdere uitspraken. Of, zoals door Cross enHarris
is opgemerkt:
“it is more difficult to get rid of an awkward decision in England than almost
anywhere else in the world.”141
136 Zie hierover Bronaugh 1987, p. 217-247; Cross &Harris 1991, p. 41 en p. 77-81; Smith, Bailey
& Gunn 2002, p.513-516.
137 Zie Cross & Harris 1991, p. 41.
138 Aldus Cross & Harris 1991, p. 41.
139 Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 513-515.
140 Op de rechter rust immers de verplichting ‘to consider case law’; zie Cross & Harris 1991,
p. 7.
141 Cross & Harris 1991, p. 24.
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De rechtszekerheid lijkt in dit stelsel een overheersende rol te spelen. Enkel
de hoogste rechter, het House of Lords, mag overgaan tot de overruling van
een precedent;142 aan lagere rechters is dit niet toegestaan. Dit geldt zelfs
in gevallen waarin min of meer vaststaat dat het precedent niet (meer) rechtens
aanvaardbaar is te achten. In een dergelijke situatie zijn dus de partijen ge-
dwongen tot in hoogste instantie door te procederen om een rechtvaardige
uitkomst te bereiken,143 tenzij de lagere rechter zijn toevlucht zou nemen
tot ‘distinguishing’ van de eerdere uitspraak.
Demogelijkheid tot overruling van eigen precedenten – die door het House
of Lords pas relatief recent is geïntroduceerd – staat eveneens in de sleutel
van de rechtszekerheid. Indien de vraag rijst of op een precedentmoet worden
teruggekomen valt in verband hiermee de afweging doorgaans uit in het
voordeel van de eerdere uitspraak, ook wanneer deze als niet meer ideaal of
zelfs als onjuist wordt beschouwd.
Is de rechtszekerheid dus een centrale waarde in het Engelse precedenten-
stelsel, een andere belangrijke pijler daarvan wordt gevormd door de hiërarchie
tussen de verschillende gerechten (die in Engeland naar het zich laat aanzien
sterker wordt ervaren dan bij ons). De strikte binding die in verticale relaties
aanwezig is ontbreekt (dan ook) op horizontaal niveau, met name bij de laagste
rechters. Dit neemt overigens niet weg dat lagere rechters veelal, bij wijze van
‘judicial comity’, met elkaars beslissingen rekening zullen houden.
Het is van belang te benadrukken, dat de praktische uitwerking van het
systeemminder rigide is dan uit het voorgaande lijkt te volgen. In de praktijk
staat een aantal (sluip)wegen open om aan een onwelgevallig precedent te
ontkomen. Ten eerste zijn er de erkende (zij het beperkte) uitzonderingen op
de regel van stare decisis. Belangrijker nog is de wijze van rechtsvinding met
betrekking tot precedenten: de daaruit af te leiden rechtsregel (de ratio deciden-
di) vormt niet een onveranderlijk gegeven, maar kan in latere gevallen opnieuw
worden bepaald in het licht van de dan relevante rechtspraak en omstandig-
heden.Hierbij biedt de techniek van distinguishing ruimemogelijkheden, een
op het eerste gezicht bindend precedent toch buiten toepassing te laten.
Tot slot verdient opmerking dat het Engelse recht een geheel andere wijze
van omgaan met precedenten kent dan bij ons het geval is. Alle relevante
precedentenworden door de advocaten van partijen aangedragen (zij zijn hier
zelfs, bij wege van ‘duty to the court’ toe verplicht, ook wanneer het gaat om
precedenten die prima facie nadelig voor het standpunt van hun eigen cliënt
142 Daarnaast kan uiteraard de wetgever altijd een precedent terzijde stellen.
143 In dat geval zal overigens wel een grond aanwezig kunnen zijn om het zgn. ‘leap-frog appeal’
toe te staan, zodat direct het House of Lords kan worden geadieerd (zie hierover Smith,
Bailey & Gunn 2002, p. 501-502).
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zijn).144 In de uitspraakworden deze vervolgens door de rechter(s) besproken.
Indien een relevant (bindend) precedent niet op deze wijze aan de orde is
gekomen, kan de beslissing als per incuriam gewezen worden aangemerkt,
in welk geval zij niet de status van ‘binding precedent’ zal verkrijgen.145
7.5 DE BETEKENIS VAN PRECEDENTEN IN HET NEDERLANDSE RECHT
7.5.1 Inleiding
In de voorgaande paragraaf is bezien welke vorm een systeem van binding
aan precedenten in concreto kan aannemen. In Engeland blijkt de gebonden-
heid van de rechter aan precedenten te zijn uitgewerkt in aantal zeer specifieke
regels (de ‘rules of precedent’), die aangeven op welke wijze de rechter met
eerdere uitspraken dient om te gaan.
Thans kan de vraag aan de orde komen of ook het Nederlandse rechtssys-
teem, evenals het Engelse, een bepaalde regel van (juridische) binding aan
precedenten kent, en zo ja, wat deze dan concreet inhoudt. Het probleem bij
de beantwoording van deze vraag is dat een dergelijke ‘precedentregel’ – als
zij al kan worden aangenomen – nergens met zoveel woorden is neergelegd:
niet in enige wettelijke bepaling146 en evenmin in uitspraken van rechters.
Hieruit kan echter niet zonder meer de conclusie worden getrokken dat van
binding aan precedenten in ons recht dus geen sprake is. Een regel die inhoudt
dat de rechter in bepaalde gevallen of in bepaalde mate gebonden is aan
precedenten is immers te beschouwen als een (ongeschreven) ‘metaregel’147
– men kan ook zeggen: zij maakt deel uit van de ‘rule of recognition’148 van
ons recht – waarvan het bestaan uiteindelijk slechts af te leiden is uit de feitelijk
bestaande en geaccepteerde praktijk onder rechters, advocaten, wetenschappers,
(andere) juristen et cetera.149
Teneinde de hier gestelde vraag te kunnen beantwoorden, dient derhalve
met name gelet te worden op de in rechtspraak en literatuur levende opvattin-
gen ter zake. Hieruit kan vervolgens worden gedestilleerd in hoeverre naar
144 Vgl. hierover de Practice Direction (Citation of Authorities), [2001] 1 WLR 1001, sub 4; Smith,
Bailey & Gunn 2002, p. 516; Bankowski, MacCormick & Marshall 1997, p. 324. Wel zijn
aan het aanvoeren van precedenten door de genoemde Practice Direction enige beperkingen
gesteld.
145 Zie § 7.4.3.5.
146 Dit afgezien van enkele specifieke situaties als de binding van de lagere rechter aan een
uitspraak van de HR na cassatie en verwijzing (art. 424 Rv).
147 Vgl. Asser-Vranken 1995, nrs. 72 en 80; Jessurun d’Oliveira 1999a, p. 140.
148 Zie Hart 1994, p. 94-95: de ‘rule of recognition’ is een ‘secondary rule’, die bepaalt welke regels
als geldend recht zijn te beschouwen.
149 Vgl. Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 40-41; in dezelfde zin Wiarda/Koopmans 1999, p. 130.
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huidige rechtsopvattingen enige normatieve waarde (ofwel: bindende werking)
aan precedenten toekomt.
7.5.2 Een ‘de iure’ binding aan precedenten?
7.5.2.1 Literatuur
Na de codificatie van ons burgerlijk recht werd gebondenheid van de rechter
aan eerdere rechtspraak (voorzover aan deze vraag al aandacht werd besteed)
door de literatuur lange tijd afgewezen.150 De rechter was gebonden aan de
wet, niet aan de uitleg die andere rechters daaraan gaven.151 Hier en daar
werden echter ook wel enige nuanceringen op deze gedachte aangebracht.
Zo werd de opvatting verdedigd dat de rechter, zelfs al zou hij in beginsel
niet gebonden zijn aan de uitspraken van andere rechters, niettemin niet
zonder klemmende redenen zou mogen afwijken van vaste rechtspraak.152 Iets
soortgelijks werd verdedigd voor rechtspraak die had geleid tot het ontstaan
van gewoonterecht: ook hieraan zou de rechter gebonden dienen te zijn.153
Wanneer, afgezien van deze uitzonderingsgevallen, wél ‘gezag’ werd
toegekend aan rechterlijke uitspraken, werd dit voornamelijk gebaseerd op
de overtuigingskracht van de beslissing. Zo schrijft Scholten in zijn Algemeen
Deel:
“Van gebondenheid in de zin van strikte onderwerping aan iedere uitspraak kan
geen sprake zijn. We kennen gezag toe aan de beslissing van de rechter als erkenning
van een regel. Immers alleen daarin ligt haar autoriteit buiten het geval.”154 [cursi-
vering van mij, KT]
Een rechterlijke uitspraak komt, zo blijkt uit dit citaat, slechts gezag toe omdat
de rechter daarin een bepaalde – reeds bestaande – rechtsregel ‘erkent’. Hierin
is nog de traditionele ‘declaratoire’155 visie op rechtspraak te herkennen, een
opvatting die ook in het Engelse recht lange tijd overheersend was.156
In een ander werk gaat Scholten evenwel een (aanzienlijke) stap verder.
In zijn geschrift ‘Kenmerken van recht’ behandelt hij eveneens de verhouding
150 Zie voor een uitgebreide bespreking van de oudere literatuur Jessurun d’Oliveira 1973a,
p. 31-40 en met name Kottenhagen 1986, p. 58-73.
151 Vgl. Brunner 1994, p. 31-32.
152 Aldus bijv. Losecaat Vermeer 1926, p. 154-158; in vergelijkbare zin Asser-Scholten 1974,
p. 90 en 92; Bregstein 1939, p. 8-9.
153 Zie bijv. Van Apeldoorn 1972, p. 100-101 en p. 132. Zie over gebondenheid van de rechter
aan ‘vaste rechtspraak’ en/of rechtspraak die tot gewoonterecht is geworden ook hierna
§ 8.4.2.1.
154 Asser-Scholten 1974, p. 90.
155 Zie hierover § 7.3.
156 Zie § 7.4.2.
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tussen rechtsregel en concrete beslissing. Na te hebben geconstateerd dat iedere
rechterlijke beslissing iets nieuws aan het bestaande recht kan toevoegen,
vervolgt hij:
“Dit nieuwe nu heeft altijd weer de tendens tot regel te worden. De gebondenheid
aan het precedent, die de rechtstheorie als een typeerend Engelsch, zelfs liever
Anglo-Saksisch verschijnsel beschouwt, ligt in den aard van iedere rechtspraak. Ik
spreek natuurlijk over gebondenheid in het algemeen, niet over de uitwerking
daarvan in het Engelsche recht – zij is altijd een gebondenheid min of meer, nooit
een volledig bepaald zijn.”157
Waaromheeft het ‘nieuwe’ in een rechterlijke uitspraak nu de tendens tot regel
te worden?
“Het is weder omdat recht regel, omdat de uitspraak, hoewel gedaan concreet
tussen bepaalde partijen, een uitspraak is in de gemeenschap vóór de gemeenschap,
en onze stelling is uitvloeisel van het niet nader te bewijzen beginsel, dat gelijk
gelijk moet worden behandeld. De geheele gedachte van recht onderstelt dat elke
regel is regel voor ieder, die tot de gemeenschap behoort. Niets doet zoo zeer als
onrecht aan, dan dat gelijken ongelijk worden behandeld. (-) Een rechter die
eenmaal iets heeft uitgemaakt tusschen A en B voelt, dat hij onrecht zou doen, als
hij anders zou oordelen indien C en D hem dezelfde vraag zouden voorleggen.
Zijn oordeel heeft de noodzakelijke tendens tot regel te worden. Voor hem zelf
– ook voor anderen zoodra zijn uitspraak voor die anderen gezag toekomt. Zoodra
in eenige gemeenschap de rechtspraak is georganiseerd, komt dat gezag noodzakelij-
kerwijs aan den hoogstgeplaatsten rechter toe.”158
De gebondenheid aan precedenten (zij het niet een min of meer ‘absolute’
gebondenheid als in Engeland bestaat) ligt volgens Scholten dus besloten in
de aard van rechtspraak. Ieder oordeel van de rechter, hoewel primair gegeven
in een concrete zaak, heeft immers steeds de tendens tot regel te worden voor
latere (men kan hieraan nog toevoegen: vergelijkbare) gevallen.159 Deze opvat-
ting gaat al aardig in de richting van een erkenning van een zelfstandige
normatieve betekenis van precedenten. Zij vormde echter een uitzondering
ten opzichte van de toenmalige heersende leer. In het algemeenwerd immers,
mede als gevolg van het feit dat de wet als bron van recht centraal werd
gesteld, aan precedenten niet of nauwelijks een zodanige waarde toegedicht.
De oratie van J. Drion uit 1950 vormde een breuk met deze traditie. Drion
verdedigde hierin de stelling dat niet alleen in Engeland, maar ook in ons land
157 Scholten 1949, p. 22; zie over deze passage ook Kottenhagen 1986, p. 153-156.
158 Scholten 1949, p. 23.
159 Zie over de rol van het gelijkheidsbeginsel m.b.t. de betekenis van precedenten verder
§ 7.5.2.4.
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“de rechters, van de laagste tot de hoogste, vaak niet hun eigen opvatting over
een toepasselijke rechtsregel, maar die welke in een of meer arresten van het
hoogste rechtscollege werden neergelegd volgen en ook behoren te volgen; dat
derhalve niet alleen de facto maar ook de jure een precedent niet op één lijn mag
worden gesteld met een uitspraak van welke auteur dan ook.”160
Aan precedenten, anders dan aan bijvoorbeeld de opvattingen van auteurs,
komt volgens Drion een ‘normatief gezag’ toe, los van de vraag of de daarin
neergelegde rechtsoverwegingen overtuigingskracht hebben.161 De beginselen
van rechtsgelijkheid, rechtseenheid en rechtszekerheid vorderen zijns inziens
ook in een gecodificeerd rechtsstelsel de erkenning van de regel van stare
decisis: gelet op genoemde beginselen dient de rechter gebonden te zijn aan
zijn eigen eerdere uitspraken, alsmede aan de uitspraken van andere (met
name: hogere) rechters. Om een even strikte binding als in Engeland gaat het
hierbij overigens niet. Ter wille van de rechtsontwikkeling moet bijvoorbeeld
de Hoge Raad kunnen terugkomen op uitspraken die ‘hetzij indertijd al niet
juist waren, hetzij door de gewijzigde omstandigheden thans minder gelukkig
zouden zijn’, aldus Drion.162
Na dit pleidooi van Drion kreeg de betekenis van precedenten, zij het pas
vele jaren later, in toenemende mate de aandacht van de Nederlandse rechts-
literatuur. Naast het preadvies van Jessurun d’Oliveira uit 1973 is met name
de dissertatie van Kottenhagen van belang. Hierin bepleitte Kottenhagen een
vorm van ‘voorwaardelijke binding’ aan precedenten, die aanknoopte bij de
door de Duitse rechtstheoreticus Fikentscher ontwikkelde ‘Fallnorm-
theorie’.163
De opvatting van Kottenhagen komt in essentie op het volgende neer.164
Op iedere rechtsvraag kan een antwoord in de vorm van een rechtsnorm
geformuleerd worden, een zgn. ‘Fallnorm’. De verzameling van deze normen
vormt het objectieve recht. Het gaat hierbij overigens om een deels fictieve
grootheid, aangezien het objectieve recht ook die Fallnormen bevat die nog
niet eerder ‘gebruikt’ of ‘gevonden’ zijn.165
Uitspraken van rechters – en overigens ook wettelijke bepalingen – zijn
steeds te beschouwen als concretiseringen van het objectieve recht, zoals dat
zojuist werd omschreven. Dit geconcretiseerde objectieve recht (ook wel
aangeduid als positief recht) dient de rechter tot leidraad bij het vinden van
de normen van objectief recht. Aangezien de rechter uiteindelijk aan het
objectieve recht is gebonden, en niet aan het positieve recht als zodanig, is
hij niet aan een precedent gebonden indien dit niet in overeenstemming is
160 Drion 1950, p. 23.
161 Drion 1950, p. 27.
162 Drion 1950, p. 35; zie over het afwijken van precedenten hierna § 7.5.4.
163 Kottenhagen 1986, p. 184-189; Fikentscher 1980, p. 167-171.
164 Zie voor een samenvatting ook Kottenhagen 1988, p. 382-383.
165 Vgl. Fikentscher 1980, p. 169; zie voor kritiek hierop Haazen 2001, p. 281-283.
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met het objectieve recht. De aanwezigheid van een precedent schept evenwel
een ‘vermoeden van juistheid’ ten aanzien van de daarin neergelegde rechts-
norm.166 De rechter die desondanks meent dat een precedent niet in overeen-
stemming is met het objectieve recht kan van het precedent afwijken, maar
draagt hierbij de ‘motiveringslast’ ten aanzien van de onjuistheid van het
precedent.167 De gebondenheid aan precedenten bestaat aldus eigenlijk in
de voorwaarde van motivering bij afwijking.168
De theorie vanKottenhagen behelst in essentie nog steeds een declaratoire
visie op de taak van de rechter: de rechter ‘vindt’ normen van objectief recht,
waarbij het positieve recht (onder andere bestaande uit eerdere rechterlijke
uitspraken) geen echte rechtsbron, maar slechts een kenbron vormt.169 De
meeste schrijvers die zich sindsdien over ons onderwerp hebben uitgesproken,
zien de rechter daarentegen niet (louter) meer als rechtsvinder, maar ook als
rechtsvormer.170 Wat rechtens geldt is niet in alle gevallen reeds op voorhand
gegeven, dan wel objectief uit het bestaande recht af te leiden, maar wordt
vaak (mede) bepaald door de keuze die de rechter maakt uit verschillende naar
geldend recht verdedigbare alternatieven.171
Wanneer de vraag naar de betekenis van eerdere rechtspraak in deze sleutel
wordt gezet, zoals thans vaak gebeurt, leidt dit haast als vanzelf tot de erken-
ning van (een bepaalde) binding aan precedenten. Zo schrijft Vranken in zijn
Algemeen Deel:
“Ik geloof niet dat er tegenwoordig nog iemand is die serieus betwist dat de rechter
mede een rechtsvormende taak vervult. De theoretici waren hiervan al enkele
decennia geleden overtuigd. Thans is de gedachte ook onder praktijkjuristen min
of meer gemeengoed. (-)
Met het voorgaande is de precedentwerking van rechtspraak wat mij betreft een
feit, evenzeer elders als in Nederland. Enige andere redengeving dan die welke
geldt voor de rechtsvormende taak van de rechter is niet nodig: het een is de
onvermijdelijke consequentie van het ander.”172
Ik wijs er overigens op dat het weliswaar juist is dat de erkenning van rechter-
lijke rechtsvorming een gebondenheid aan precedenten met zich brengt (anders
zou de rechter immers ook niet werkelijk ‘recht’ hebben gevormd); de omvang
van deze binding is hiermee echter nog niet bepaald. Herhaald zij hier hetgeen
in § 7.3 is opgemerkt: de rechter die recht mag vormen, zal logischerwijs deze
166 Zie over dit alles Kottenhagen 1986, p. 185-186.
167 Kottenhagen 1988, p. 383.
168 Zie over dit laatste ook § 7.5.4.
169 Kottenhagen 1986, p. 185.
170 Aanvaard is tegenwoordig immers dat in het burgerlijk recht, naast de wetgever, ook de
rechter een eigen ‘rechtsvormende taak’ vervult; zie hierover uitgebreider § 3.3.2.2.
171 Vgl. in deze zin bijv. Hesselink 2000, p. 2032-2033.
172 Asser-Vranken 1995 nr. 185.
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regels ook weer op enig moment mogen ‘hervormen’: hij zal in bepaalde
gevallen mogen terugkomen op, of afwijken van zijn eerdere rechtspraak.
Daarbij komt dat het feit dat de rechter recht vormt niet de enige invalshoek
is van waaruit de binding aan precedenten beschouwd kan worden; zoals in
§ 7.5.2.6 nog aan de orde komt, kunnen voor (én tegen) een dergelijke binding
ook nog andere argumenten worden aangevoerd. Niettemin kan inderdaad
worden onderschreven dat het enkele feit dat de rechter in een uitspraak een
bepaalde rechtsopvatting heeft neergelegd, reeds een zelfstandig argument
oplevert om deze rechtsopvatting in latere gevallen te volgen en haar daarmee
als regel te aanvaarden. Een rechterlijke uitspraak is dus ook in mijn optiek
méér dan louter een kenbron van recht.
Ook door andere auteurs is deze zelfstandige normatieve betekenis van
precedenten benadrukt (waarbij overigens moet worden opgemerkt dat ook
tegengeluiden zijn te horen173). Zo verdedigde Snijders in zijn Leidse oratie
een ‘voorwaardelijke de iure binding’ aan precedenten,174 een standpunt dat
later door Jessurun d’Oliveira werd onderschreven.175 Zoals in de volgende
paragraaf wordt besproken, is deze tendens tot op zekere hoogte ook in de
rechtspraakwaar te nemen. Het wekt tegen deze achtergrond dan ook weinig
verbazing dat Brunner tot de constatering kwam dat “zonneklaar is dat in
ons recht een omslag naar een precedentenstelsel heeft plaatsgevonden”.176
Welke vorm dit stelsel precies heeft, met name: in welke mate gebonden-
heid aan precedenten bestaat, is overigens nog een andere vraag. Een onbe-
perkte binding aan precedenten, zoals die in Engeland in bepaalde situaties
bestaat, wordt in elk geval niet bepleit: in alle beschouwingen over gebonden-
heid van de rechter aan precedenten wordt benadrukt dat de rechter, in
bepaalde gevallen of bepaalde omstandigheden, op een eerder gegeven oordeel
terug moet kunnen komen.177
173 Zie Barendrecht 1992, p. 198 (‘heersende leer lijkt te zijn dat een precedent slechts bindt
indien en voor zover het een beslissing betreft die inhoudelijk juist is’), waarbij overigens
betwijfeld kan worden of dit inderdaad de heersende leer is (aldus ook Snijders 1995, p.
14 en Jessurun d’Oliveira 1999a, p. 144); Frielink 2002, p. 539 (‘aan een arrest van de Hoge
Raad kan gezag toekomen, niet omdat de Hoge Raad het heeft gewezen, maar wanneer
de gehanteerde argumentatie voldoende overtuigend is’); Den Tonkelaar 2002, p. 542 (‘het
lijkt mij een ernstige misvatting dat arresten van de Hoge Raad regels inhouden waarvan
niet kan of magworden afgeweken’); Hondius 2002, p. 735 (‘de Nederlandse rechtsliteratuur
kent een overtrokken betekenis toe aan precedenten’).
174 Snijders 1995, p. 14-19.
175 Jessurun d’Oliveira 1999a, p. 143-144. Zie voorts in vergelijkbare zin Wiarda/Koopmans
1999, p. 124-130; Hesselink 1999, p. 400-401; Giesen 2002, p. 447.
176 Brunner 1994, p. 33.
177 Zie van de recente schrijvers bijv. Asser-Vranken 1995, nrs. 189-190; Snijders 1995, p. 31-34;
Wiarda/Koopmans 1999, p. 126-127; Hesselink 1999, p. 401; Adams 2002, p. 49-51; zie voorts
hierna § 7.5.4.
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7.5.2.2 Rechtspraak
Zoals reeds werd opgemerkt, zijn aan de wijze waarop rechters omgaan met
eerdere uitspraken eveneens aanwijzingen te ontlenen met betrekking tot de
betekenis van precedenten in een bepaald rechtssysteem. De rechtspraak, met
name die van de Hoge Raad, geeft wat dit onderwerp betreft een interessante
ontwikkeling te zien.
In zijn oratie uit 1950 stelde Drion nog dat “de precedenten worden dood-
gezwegen, hoewel iedereen weet dat zij springlevend zijn”,178 waarmee hij
bedoelde dat in de rechtspraak nooit uitdrukkelijk werd verwezen naar eerdere
uitspraken, hoewel deze – zoals algemeen bekend – in veel gevallen bepalend
waren voor latere beslissingen. Dit beeld werd in 1973 in een preadvies door
Jessurun d’Oliveira in grote lijnen bevestigd,179 al werden door hem, met
name in de lagere rechtspraak, wel enige uitdrukkelijke verwijzingen naar
precedenten gesignaleerd.180
Deze situatie is inmiddels aanzienlijk veranderd. Een belangrijk omslagpunt
wordt gevormd door het Stierkalf-arrest uit 1980,181 waarin de Hoge Raad
voor de eerstemaalmet zoveelwoorden en gemotiveerd ‘om ging’. Sedertdien
wordt door de Hoge Raad steeds vaker – en de laatste jaren structureel –
verwezen naar (eigen) precedenten, zowel in gevallen waarin de Hoge Raad
aan zijn eerdere rechtspraak vasthoudt als wanneer hij daarvan afwijkt.182
De erkenning van rechtsvorming door de (hoogste) rechter, die in de
voorgaande paragraaf al werd besproken, is eveneens in rechterlijke uitspraken
tot uitdrukking gekomen. Zo spreekt deHoge Raad tegenwoordig regelmatig
van de ‘rechtsvormende taak van de rechter’183 en geeft hij aan waarom een
bepaalde beslissing de grenzen van die taak wel of niet te buiten gaat.184
Ook anderszins hanteert met name de Hoge Raad in toenemendemate formu-
leringen die een erkenning inhouden van het feit dat ook in de rechtspraak
nieuwe rechtsregels gevormd (kunnen) worden.185 Een voorbeeld hiervan
vormt het arrest Chan-a-Hung/Maalsté,186 waarin de “in de rechtspraak van
de Hoge Raad ontwikkelde” 50- en 100-% regels voor de invulling van de eigen
schuld van fietsers en voetgangers bij aansprakelijkheid van een automobilist,
178 Drion 1950, p. 40.
179 Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 42-43.
180 Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 45-50.
181 HR 7 maart 1980, NJ 1980, 353 m.nt. G.J.S.
182 Zie m.b.t. de periode 1980-1983 Kottenhagen 1986, p. 28-35 en m.b.t. de periode 1987-1993
Struycken & Haazen 1993, p. 114-122 en p. 140-145. Met name laatstgenoemde auteurs
constateerden een sterke toename van het aantal uitdrukkelijke verwijzingen van de HR
naar (eigen) eerdere rechtspraak.
183 Voor het eerst in HR 12 oktober 1984, NJ 1985, 230 m.nt. G.
184 Zie hierover uitgebreid Martens 2000; zie voorts § 3.3.2.2.
185 Zie voor enige voorbeelden ook Snijders 1995, p. 20-21; Haazen 2001, p. 64 (noot 41).
186 HR 4 mei 2001, NJ 2002, 214 m.nt. CJHB.
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systematisch op een rijtje worden gezet.187 Wanneer de Hoge Raad in een
uitspraak een nieuwe rechtsregel neerlegt, voorziet hij daarbij soms zelfs in
een overgangsrechtelijke regeling.188 Zo werd in het arrest Boon/Van
Loon,189 waarin in afwijking van eerdere rechtspraak de verrekening van
pensioenrechten bij de verdeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap
mogelijk werd geacht, terugwerkende kracht van deze beslissing uitgesloten
voor verdelingen die in het verleden reeds hadden plaatsgehad. In zijn arrest
van 17 januari 2003 bepaalde de Hoge Raad, naar aanleiding van de onduide-
lijkheid en vertraging die was ontstaan bij totstandkoming van de uitvoerings-
wetgeving bij de EG-Betekeningsverordening, dat herstel van hierdoor ontstane
verzuimen in de betekeningmogelijk was, niet slechts in de onderhavige zaak
maar in alle gevallen waarin vóór 1 april 2003 een dagvaarding op de voet
van art. 63 lid 1 Rv was betekend.190
De hier geschetste ontwikkeling in de wijze waarop de Hoge Raad met
zijn eerdere uitspraken omgaat, geeft reeds een indicatie voor de aanwezigheid
van een bepaalde gebondenheid aan die uitspraken. Dit wordt verder bevestigd
door de wijze waarop de Hoge Raad gebruikt maakt van de mogelijkheid om
bepaalde cassatieklachten met een verkorte motivering af te doen (art. 81 –
voorheen art. 101a – RO): dit blijkt met name plaats te vinden in gevallen
waarin de desbetreffende rechtsvraag reeds (meermalen) door de Hoge Raad
is beantwoord.191 Tot slot kan worden gewezen op het feit dat, sinds het
eerder genoemde Stierkalf-arrest, de Hoge Raad in het algemeen uitdrukkelijk
en uitgebreid motiveert waarom hij ‘om gaat’.192 Niettegenstaande het feit
dat aldus afwijking van eerdere rechtspraak door de Hoge Raad mogelijk
wordt geacht, is het volgen daarvan kennelijk de regel. Dit betekent niets
anders dan dat de Hoge Raad in beginsel gebonden is te achten aan zijn eigen
precedenten.
De houding van de lagere rechtspraak ten opzichte van uitspraken van de
Hoge Raad (en van andere hogere rechters) is lastiger in kaart te brengen,
aangezien de uitspraken van kantonrechters, rechtbanken en gerechtshoven
veel minder frequent worden gepubliceerd. Uit de onderzoeken die naar
187 Zie voor soortgelijke ‘overzichtsuitspraken’ van de strafkamer bijv. HR 3 oktober 2000,
NJ 2000, 721 m.nt. JdH (overzicht van rechtspraak m.b.t. de gevolgen van overschrijding
van de redelijke termijn in strafzaken); HR 9 januari 2001, NJ 2001, 307 m.nt. JdH (idem
voor ontnemingszaken) en HR 12 maart 2002, NJ 2002, 317 m.nt. Sch (overzicht van recht-
spraak m.b.t. de betekeningsvoorschriften van art. 588 Sv).
188 Zie over dit ‘rechterlijk overgangsrecht’ uitgebreid Haazen 2001.
189 HR 27 november 1981, NJ 1982, 503 m.nt. EAAL en WHH.
190 HR 17 januari 2003, NJ 2003, 113 m.nt. PV.
191 Zie hierover Pinckaers 1997, p. 212-213; Struycken & Haazen 1993, p. 116.
192 Zie voor een aantal voorbeelden Struycken&Haazen 1993, p. 114-117; Franx 1994, p. 15-16.
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gebondenheid aan precedenten in deze ‘verticale’ verhoudingen zijn gedaan,
vallen niettemin wel enige (voorzichtige) conclusies te trekken.193
Uitspraken van de Hoge Raad worden, naar het zich laat aanzien, in de
lagere rechtspraak vrij algemeen gevolgd, hetzij onder uitdrukkelijke verwijzing
daarnaar, hetzij door het overnemen van de in een arrest van de Hoge Raad
neergelegde rechtsregel. Of dit met betrekking tot uitspraken van appèlrechters
eveneens het geval is, is onzeker: uitdrukkelijke verwijzingen van rechters
in eerste aanleg naar een uitspraak van de (eigen) appèlrechter lijken slechts
zelden voor te komen.194 A fortiori geldt dit laatste voor de uitspraken van
lagere rechters op hetzelfde hiërarchische niveau: ook hiernaar wordt slechts
incidenteel verwezen, terwijl van het volgen van dergelijke precedenten door
andere rechters nog minder sprake lijkt te zijn.195
Al met al kan, zo lijkt mij, de stand van zaken in de rechtspraak in grote lijnen
als volgt worden samengevat. De Hoge Raad acht zich in beginsel gebonden
aan zijn eigen eerdere uitspraken,maarwijkt daarvan zo nodig (gemotiveerd)
af. Lagere rechters achten zich, althans in zekere mate, gebonden aan de
uitspraken van hogere rechters, in het bijzonder die van de Hoge Raad maar
(soms) ook wel die van de eigen appèlrechter. Het bestaan van enige binding
op ‘horizontaal’ niveau, tussen de verschillende rechters van gelijke rang, valt
in elk geval uit de rechtspraak niet af te leiden.
Het verdient bij dit alles overigens opmerking dat hiermee strikt genomen
nog niet de vraag beantwoord is, op grond waarvan rechters in de hier omschre-
ven gevallen precedenten in beginsel volgen. Dit kan voortkomen uit de
overtuiging dat dit behoort te gebeuren (in welk geval inderdaad sprake is van
de aanvaarding van een normatieve gebondenheid), maar het volgen van
precedenten kan ook louter berusten op het feit dat de latere rechter het
sowieso met de inhoud daarvan eens was.196 Aangezien doorgaans niet kan
worden vastgesteld waarom een rechter zich bij eerdere rechtspraak aan-
sluit,197 vallen uit de situatie in de rechtspraak in elk geval in dit opzicht
niet met zekerheid conclusies te trekken.
193 Vgl. de jurisprudentieonderzoeken van Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 45-50; Snijders 1978,
p. 23-27; Kottenhagen 1986, p. 35-50 en Struycken & Haazen 1993, p. 125-131.
194 Vgl. Struycken & Haazen 1993, p. 125-126; Kottenhagen 1986, p. 39-45. Zie voor een geval
waarin een rechtbank zich uitdrukkelijk aansluit bij de rechtspraak van een appèlrechter
Rb. ’s-Gravenhage 19 juni 2002, NJkort 2002, 60.
195 Zie Struycken & Haazen 1993, p. 126-128; Kottenhagen 1986, p. 44.
196 Vgl. Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 50.
197 Zie voor enkele van de schaarse uitsprakenwaarin dit wél het gevalwas Jessurun d’Oliveira
1973a, p. 5 en p. 47.
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7.5.2.3 Functies van de rechtspraak
Een andere invalshoek vanwaaruit de betekenis van precedenten beschouwd
kan worden, is te vinden in een analyse van de functies van de rechtspraak.
Door Snijders, Ynzonides en Meijer zijn vijf functies onderscheiden,198 waar-
van met name de rechtseenheids- en de rechtsontwikkelingsfunctie voor het
hier besproken onderwerp relevant zijn. Het bestaan en het belang van deze
functies worden overigens ook benadrukt door art. 81 (voorheen art. 101a)
RO: naar uit deze bepaling volgt heeft (in elk geval) de Hoge Raad een taak
op het gebied van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling.199
De rechtseenheidsfunctie houdt in dat, als gevolg van de hiërarchische
opbouw van de rechterlijke organisatie, waarbij tegen de uitspraak van een
lagere rechter veelal beroep kan worden ingesteld bij een hogere rechter,
eenheid van recht(spraak) verkregen kan – en moet – worden. Dit valt overi-
gens ook te beschouwen als een toepassing van het gelijkheidsbeginsel (art.
1 Gr.w.): gelijke gevallen dienen, ook in de rechtspraak, gelijk behandeld te
worden.200
De bewaking van de rechtseenheid is in de eerste plaats een taak van de
hoogste rechter, in burgerlijke zaken doorgaans de Hoge Raad.201 Dit valt
bijvoorbeeld af te leiden uit het reeds genoemde art. 81 RO, dat uitdrukkelijk
naar deze taak van de cassatierechter verwijst. Ook het bestaan van de moge-
lijkheid tot cassatie in het belang der wet geeft dit aan. Een uitspraak van de
Hoge Raad, gedaan na een vordering tot cassatie in het belang der wet, brengt
immers geen nadeel toe aan de rechten door partijen verkregen (art. 78 lid
6 RO) en heeft dus enkel tot doel de rechtseenheid te waarborgen.202 Met
dit alles is eigenlijk al een zekere gebondenheid van de lagere rechters aan
uitspraken van de Hoge Raad gegeven: het instituut van cassatie (zowel de
‘gewone’ cassatie als de cassatie in het belang der wet) zou anders, in elk geval
voor wat betreft de bewaking van de rechtseenheid, volstrekt zinloos zijn.203
Meer in het algemeen is enige gebondenheid eenwelhaast vanzelfsprekend
uitvloeisel van de hiërarchische opbouwvan de rechtspraak: de hoogste rechter
heeft immers doorgaans de mogelijkheid, een van zijn eerdere rechtspraak
afwijkende uitspraak te vernietigen. Men zou hier ook wel kunnen spreken
van een ‘autoriteitsargument’, dat pleit voor het volgen van precedenten door
198 Zie Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nrs. 9-15.
199 Zie hierover ook § 3.3.2.2.
200 Aldus ook Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 14. Zie over de rol van het gelijkheids-
beginsel m.b.t. de binding aan precedenten ook hierna § 7.5.2.4.
201 Tenzij uiteraard een supranationale rechter als het HvJ EG of het EHRM zich omtrent een
bepaalde kwestie nog kan uitspreken of reeds heeft uitgesproken.
202 Vgl. Drion 1950, p. 29; Roelvink 1986, p. 23; Kottenhagen 1986, p. 124-127; enigszins anders
Jessurun d’Oliveira 1973b, p. 237.
203 In deze zin ook Brunner 1994, p. 40; Snijders 1995, p. 18-19; Asser-Vranken 1995, nr. 186.
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de lagere rechtspraak.204 Het is uiteraard weinig zinvol – en gelet op het
(financiële) belang van procespartijen ook niet zonder meer aanvaardbaar –
wanneer de lagere rechter een uitspraak doet waarvan op voorhand reeds
duidelijk is, dat deze in hoger beroep of cassatie toch vernietigd zal worden.
Wijst de rechtseenheidsfunctie dus duidelijk in de richting van binding
aan uitspraken van de Hoge Raad, een volgende vraag is hoe dit zit in de
verhouding tussen rechters in eerste aanleg en appèlrechters alsmede in de
verhouding tussen rechters op gelijk niveau. Hoewel het appèl naar huidige
opvattingen primair tot doel heeft partijen een volwaardige tweede kans te
bieden,205 dient dit rechtsmiddel daarnaast ter bevordering van de rechtseen-
heid, in elk geval binnen een hofressort.206 Bovendien geldt ook in de verhou-
ding rechter in eerste aanleg – appèlrechter het zojuist genoemde ‘autoriteits-
argument’, inhoudend dat de appèlrechter een uitspraak die van zijn eigen
jurisprudentie afwijkt, kan vernietigen. In elk geval vanuit dit perspectief
bezien lijkt dan ook, naar analogie met hetgeen zojuist omtrent uitspraken
van deHoge Raad is opgemerkt, een zekere precedentwerking van de uitspra-
ken van appèlrechters verdedigbaar.
Of de rechtseenheidsfunctie ook ten aanzien van de uitspraken van lagere
rechters onderling een rol speelt is enigszins omstreden. Zo zijn volgens
Vranken de lagere rechters over en weer niet belast met de zorg voor de
rechtseenheid, zodat op dat niveau geen sprake kan zijn van enige binding
aan precedenten.207 Aangezien de precedentwerking van rechterlijke uitspra-
ken echter niet uitsluitend berust op de thans besproken rechtseenheidsfunc-
tie,208 lijkt deze conclusie mij niet zonder meer gewettigd. Uit het arrest
Druijff/Bouw,209 waarin de Hoge Raad ten aanzien van de begroting van
smartengeld overwoog dat de rechter daarbij mede dient te letten op de bedra-
gen die door andere Nederlandse rechters in soortgelijke gevallen zijn toe-
gekend, lijkt zeker enige normatieve betekenis van de uitspraken van lagere
rechters voor andere lagere rechters te volgen. Het is ook volgens de Hoge
Raad kennelijk niet zo dat rechters op hetzelfde niveau, ook al beschikken
204 Anders dan in het Engelse recht wordt aangenomen (vgl. § 7.4.4.2), zou ik overigens uit
deze hiërarchische structuur geen absolute gebondenheid van lagere rechters aan de
uitspraken van een hogere rechter willen afleiden. Zoals nog aan de orde komt, kan kritiek
op bijv. een uitspraak van de HR in de lagere rechtspraak en/of de doctrine juist een reden
vormen voor de HR om van die uitspraak terug te komen (zie § 7.5.4). Wel vereist is dat
een (lagere) rechter die van een uitspraak van de HR wil afwijken, hiervoor een afdoende
onderbouwing verschaft (zie ook § 8.3.5.3 en § 8.3.5.4).
205 Het appèl strekt immers mede tot herstel van eigen fouten en nalatigheden van partijen.
Zie o.a. HR 22 januari 1999,NJ 1999, 715m.nt. HJS;HR 8 december 2000 (Zeegers/Franssen),
NJ 2001, 197; HR 1 maart 2002 (Schneijderberg/Erven Cools), NJ 2003, 355 m.nt. HJS; zie
voorts Snijders & Wendels 2003, nr. 3; Hovens 2001a, p. 79; Asser-Vranken 1995 nr. 186.
206 Snijders & Wendels 2003, nr. 4.
207 Asser-Vranken 1995, nr. 186.
208 Zie ook § 7.5.2.6.
209 HR 17 november 2000, NJ 2001, 215 m.nt. ARB.
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zij uiteraard niet over de mogelijkheid elkanders uitspraken te vernietigen,
zich in het geheel niets aan elkaar gelegen behoeven te laten liggen.210 Wel
is de rechtseenheidsfunctie op dit niveau van de rechtspraak inderdaad een
(veel) minder sprekend argument vóór onderlinge precedentbinding dan
bijvoorbeeld in de verhouding tussen de Hoge Raad en de lagere rechtspraak
het geval is.
Naast het bevorderen van de rechtseenheid heeft de rechtspraak tot taak het
recht verder te ontwikkelen. Bestaande regels kunnen in de jurisprudentie
worden aangevuld of verfijnd en nieuwe regels kunnen worden gevormd.
Zeker tegenwoordig is rechtsontwikkeling een belangrijke functie van de
rechtspraak: aangezien nu eenmaal niet alles in de wet kan worden geregeld
maakt de wetgever vaak ook uitdrukkelijk van deze functie gebruik.211 Een
en ander wordt ook wel omschreven als de ‘rechtsvormende taak’ van de
rechter.212
Ook aan deze rechtsontwikkelingsfunctie valt in beginsel een argument
vóór de precedentwerking van rechterlijke uitspraken te onlenen. Zoals Snijders
in zijn oratie terecht opmerkte: wat voor zin heeft immers de ontwikkeling
van recht dat in het geheel niet (zelfs niet ‘in beginsel’ of ‘voorwaardelijk’)
bindt?213 Vooral voor de rechtspraak van de Hoge Raad gaat dit op, aange-
zien deHoge Raad blijkens art. 81 RO als (uiteindelijk) verantwoordelijke voor
de rechtsontwikkeling kan worden beschouwd.
Anderzijds kan de rechtsontwikkelingsfunctie van rechtspraak juist ook
tegen gebondenheid (althans tegen een te strikte gebondenheid) aan preceden-
ten pleiten. De rechter moet het reeds gevormde recht immers zo nodig weer
verder kunnen ontwikkelen.214 Daarnaast kunnen nieuwe rechtsvragen rijzen,
die niet altijd in één keer definitief in de rechtspraak beantwoord kunnen
worden.Wanneer reeds de eerste uitspraak van een rechtbank over een bepaal-
de kwestie een onverkorte binding zou kunnen opleveren, is het gevaar voor
‘verstarring’ van het recht niet denkbeeldig.
De hier besproken functies van rechtspraak – rechtseenheid en rechtsont-
wikkeling – lijken derhalve met name een binding aan precedenten langs
‘hiërarchische’ (dat wil zeggen verticale) lijnen te ondersteunen. In het bijzon-
der de cassatierechter is belast met de zorg voor de rechtseenheid en de
rechtsontwikkeling.Wanneer de cassatierechter omtrent een bepaalde kwestie
210 In § 8.4.2 kom ik hierop terug.
211 Vgl. ook Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, nr. 13; zie voorts § 3.3.2.2.
212 Zie daarover uitgebreider § 3.3.2.2.
213 Snijders 1995, p. 18.
214 In deze zin ook Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 50.
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eenmaal een uitspraak heeft gedaan, kan daarom van de lagere rechters in
beginsel verwacht worden dat zij zich hierbij aansluiten.215
Op het niveau van de lagere rechtspraak onderling speelt de rechtseen-
heidsfunctie daarentegen een minder prominente rol, al betekent dit nog niet
dat lagere rechters helemaal geen rekening met elkaars uitspraken zouden
moeten houden. De rechtsontwikkelingsfunctie wijst op dit niveau zelfs juist
níet in de richting van binding aan precedenten: de ontwikkeling van het recht
vergt zo nu en dan ook de mogelijkheid tot experimenteren, waarbij het niet
wenselijk is dat de eerste uitspraak over een nieuwe rechtsvraag direct het
recht zou fixeren.216
7.5.2.4 De algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging
In § 4.4.3.2 bleek dat de ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging’
een normatief kader vormen voor de beslissingen van rechters, waarvan de
betekenis tot op zekere hoogte vergelijkbaar is met die van de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur voor het bestuursoptreden. Van rechters
mag verlangd worden dat zij bij hun optreden algemene beginselen als het
gelijkheids- , het rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel in acht nemen.
Deze algemene rechtsbeginselen bleken reeds een rol te spelen bij de beant-
woording van de vraag of rechters bevoegd zijn te achten, (bindende) rechters-
regelingen vast te stellen.217 Ook voor het thans besproken onderwerp zijn
zij van belang, aangezien (zoals eerder werd opgemerkt218) met name het
gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheids- of vertrouwensbeginsel vaak
worden aangevoerd als fundering voor de precedentwerking van rechterlijke
uitspraken
De gelijke behandeling van gelijke gevallen is te beschouwen als een funda-
mentele eis, die niet alleen voor (bijvoorbeeld) bestuursorganen geldt maar
ook voor de rechter.219 Ongelijke rechtspraak in gelijke of althans vergelijk-
bare gevallen is – tenzij daarvoor een specifieke rechtvaardiging aanwezig
is220 – te kwalificeren als onrecht. Door Scholten is een en ander treffend
omschreven:
215 Zoals reeds opgemerkt is hiermee nog niet gezegd dat de lagere rechtspraak nimmer van
een uitspraak van de Hoge Raad zou mogen afwijken; zie daarover nader § 7.5.4, alsmede
§ 8.3.5.3.
216 Vgl. in deze zin ook Jessurun d’Oliveira 1999b, p. 384; Martens 1997, p. 10 (met name noot
18).
217 Zie § 4.4.4 en § 4.4.5.
218 Zie § 7.3.
219 Zie § 4.4.3.2.
220 Het gelijkheidsbeginsel brengt dus niet met zich dat een gelijk geval altijd gelijk behandeld
zou moeten worden; zie daarover het vervolg van deze paragraaf alsmede Gerards 2002,
p. 1.
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“De geheele gedachte van recht onderstelt dat elke regel is regel voor ieder, die
tot de gemeenschap behoort. Niets doet zoo zeer als onrecht aan, dan dat gelijken
ongelijk worden behandeld. Het beginsel der gelijkheid is fundament van iedere
rechtspraak. Er is verbittering indien het beginsel in individueele gevallen wordt
veronachtzaamd, een verbittering die een leven kan verwoesten. Er dreigt revolutie,
indien een onbillijkheid in rechten niet meer als gebaseerd opwerkelijke verschillen
maar als willekeur wordt gevoeld. Een rechter die eenmaal iets heeft uitgemaakt
tusschen A en B voelt, dat hij onrecht zou doen, als hij anders zou oordelen indien
C enD hemdezelfde vraag zouden voorleggen. Zijn oordeel heeft de noodzakelijke
tendens tot regel te worden.”221
In de visie van Scholten volgt aldus de binding aan precedenten uit de aard
van rechtspraak.222 Rechtspraak is immers weliswaar primair een beslissing
van de rechter in het concrete geval, maar vanwege dewerking vanmet name
het gelijkheidsbeginsel ligt daarin steeds demogelijkheid, ja zelfs de noodzaak
van veralgemening tot een regel besloten.223
Deze redenering lijkt mij in beginsel juist: het gelijkheidsbeginsel is dermate
fundamenteel van aard dat een beslissing van de rechter in het ene geval, in
een volgend gelijk geval gelijk zal moeten luiden, hetgeen noodzakelijkerwijs
leidt tot een gebondenheid aan precedenten. Deze gebondenheid mag evenwel
niet in absolute zinworden opgevat. Het gelijkheidsbeginsel is weliswaar van
fundamentele betekenis, maar geeft toch niet onder alle omstandigheden de
doorslag. Ten eerste hangt de reikwijdte daarvan af van de vraag wat precies
als een ‘gelijk’ (althans vergelijkbaar) geval moet worden beschouwd. Zo kan
tijdsverloop, in combinatie met veranderingen die gedurende die tijd hebben
plaatsgevonden in de maatschappelijke opvattingen, een relevant verschilpunt
vormen op grond waarvan een later geval niet meer als ‘gelijk’ met het voor-
gaande kanworden beschouwd.Daarnaast kunnen omstandigheden aanwezig
zijn die een objectieve rechtvaardiging vormen voor een (op het eerste gezicht)
ongelijke behandeling van gelijke gevallen.224 Een zodanige rechtvaardiging
kan eveneens gelegen zijn in bijvoorbeeld veranderingen in maatschappelijke
opvattingen, maar ook in andere argumenten.225 Het gelijkheidsbeginsel is
dus wel van (zeer) groot belang, maar daarmee nog niet beslissend voor de
vraag of de rechter in een concreet geval een precedent dient te volgen.
Een tweede rechtsbeginsel dat veelal wordt aangevoerd ter onderbouwing
van een verplichting tot het volgen van precedenten, is het rechtszekerheids-
221 Scholten 1949, p. 23.
222 Scholten 1949, p. 22.
223 Vgl. in dezelfde zin Hesselink 1999, p. 400; vgl. voorts Drion 1973, p. 52-53.
224 Zie hierover Gerards 2002, p. 679-699.
225 Zie voor een voorbeeld van dit laatste HR 1 november 2002 (Op ’t Land/ESS), NJ 2002,
622, waarin de Hoge Raad oordeelde dat een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat
voor de ongelijke behandeling naar leeftijd die het verplicht ontslag op 65-jarige leeftijd
oplevert.
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ofwel vertrouwensbeginsel.226 Wanneer de rechter een rechtsvraag eenmaal
in bepaalde zin heeft beantwoord, wekt dit het vertrouwen dat dit antwoord
in een volgend geval hetzelfde zal luiden. Meer in het algemeen moeten
justitiabelen erop kunnen vertrouwen dat de rechter niet de ene dag A en de
andere dag B beslist. Met name – maar zeker niet uitsluitend – is dit van
belang indien het gaat om de toepassing van rechtsregels die een (materieel-
rechtelijke of processuele) ‘gedragsnorm’ inhouden, aangezien men daarop
zijn handelen moet kunnen afstemmen.227
Nu zou hiertegen kunnenworden ingebracht dat het vertrouwensbeginsel
eerst een rol kan gaan spelen als de gebondenheid aan precedenten reeds
bestaat, omdat men er pas vanaf dat moment inderdaad (gerechtvaardigd)
op mag vertrouwen dat de rechter zich aan precedenten zal houden.228 In
mijn ogen heeft echter iedere rechterlijke uitspraak in meerdere of mindere
mate als kenmerk dat deze een oordeel inhoudt omtrent hetgeen rechtens geldt,
dat afkomstig is van een met staatsmacht beklede instantie (de rechter). Dit
is het element dat een rechterlijke uitspraak wezenlijk onderscheidt van de
uitspraken van anderen, zoals bijvoorbeeld de doctrine,229 en dat reeds uit
de aard der zaak het vertrouwenwekt dat deze uitspraak ook in latere gevallen
in beginsel gevolgd zal worden.230 Het is met name dit ‘institutionele’ ver-
trouwen dat aan iedere rechterlijke uitspraak inherent is en deze een zelfstan-
dige normatieve waarde verleent. Naarmate de rechtspraak meer gevestigd
is en/of van de hoogste rechter afkomstig is, spreekt dit vertrouwen nog des
te sterker.
Aldus brengt ook het vertrouwens- of rechtszekerheidsbeginsel een bepaal-
de binding aan precedentenmet zich. Dit betekent echter niet dat het vertrou-
wen op eerdere rechtspraak steeds de doorslag moet geven. Evenals bij het
gelijkheidsbeginsel het geval bleek te zijn, zal een beroep op het vertrouwens-
beginsel weerlegd kunnen worden door voldoende sterke tegenargumen-
ten.231
De algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging – in het bijzonder het
gelijkheidsbeginsel, alsmede het rechtszekerheids- of vertrouwensbeginsel –
wijzen derhalve in de richting van gebondenheid van de rechter aan preceden-
ten. Een onbeperkte binding vermogen zij echter niet te funderen. Dit volgt
226 Strikt genomen gaat het hier om twee beginselen, die echter nauwmet elkaar samenhangen.
Ik behandel beide daarom hier onder dezelfde noemer.
227 Vgl. hierover Drion 1973, p. 61.
228 In deze zin bijv. Struycken & Haazen 1993, p. 136.
229 Vgl. de stelling van Drion 1950, p. 23, dat “niet alleen de facto maar ook de jure een
precedent niet op één lijn mag worden gesteld met een uitspraak van welke auteur dan
ook.”
230 Vgl. in dezelfde zin Franx 1994, p. 5-6; Asser-Scholten 1974, p. 91.
231 Zie daarover § 7.5.2.6, alsmede § 7.5.4.
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reeds uit hun karakter als beginselen.232 Hoe fundamenteel de eisen van
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid ook zijn, het zijn bovendien niet de enige,
noch de beslissende argumenten ten aanzien van de vraag of de rechter zich
aan eerdere uitspraken dient te houden. Tegenkrachten zijn bijvoorbeeld de
eis dat de rechter ook in het concrete geval tot een rechtvaardige beslissing
dient te komen en de noodzaak van flexibiliteit in het recht. Het recht moet
immers kunnen veranderen onder invloed vanmaatschappelijke of technische
ontwikkelingen, de rechtszekerheid ten spijt.233 Of, zoals het ook wel is uit-
gedrukt: maximale zekerheid zou maximale verstarring betekenen.234
7.5.2.5 Wettelijk kader
Uit het voorgaande komt het beeld naar voren dat ook in ons recht sprake
is van een gebondenheid aan precedenten, in elk geval tot op zekere hoogte.
De vraag is nu of dit ook in het wettelijk stelsel past. Een tweetal bepalingen
verdient in dit verband specifiek de aandacht aangezien zij vaak zijn aan-
gevoerd tégen het aannemen van binding aan precedenten: art. 12 van deWet
Algemene Bepalingen, alsmede art. 236 (voorheen art. 67) Rv inzake het gezag
van gewijsde.
a) Artikel 12 AB
Volgens art. 12 AB mag de rechter niet ‘bij wege van algemeene verordening,
dispositie of reglement uitspraak doen in zaken welke aan zijne beslissing
onderworpen zijn’. Hieruit werd niet zelden – en wordt soms nog steeds –
afgeleid dat rechterlijke uitspraken met een gelding die uitstijgt boven het
concrete geval niet zijn toegestaan, zodat van enige (juridische) binding aan
precedenten geen sprake kan zijn.235
Deze opvatting lijkt echter reeds in historisch perspectief niet juist te zijn.
Art. 12 AB gaat terug op art. 5 van de Franse Code Civil. Deze bepaling had
tot doel de zgn. arrêts de règlement, die de Franse hogere gerechten (de parle-
menten) in vroeger tijden konden uitvaardigen enwaarin zij konden verklaren
hoe in de toekomst een bepaalde rechtsvraag zou worden beslist, te verbie-
den.236 In ons land heeft een dergelijke bevoegdheid van de gerechten echter
232 Onjuist lijkt mij dan ook de opvatting van Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 35, dat beginselen
als rechtsgelijkheid en rechtszekerheid ‘geen beperking toelaten’ en dus slechts tot een
absolute gebondenheid aan precedenten kunnen leiden.
233 Zelfs in Engeland is men uiteindelijk tot deze conclusie gekomen: niettegenstaande de sterke
waarde die aldaar aan de rechtszekerheid wordt gehecht, heeft het House of Lords zich
in 1966 de bevoegdheid toegekend op eigen eerdere uitspraken terug te komen (zie § 7.4.4.2).
234 Aldus De Jong 1971, p. 578.
235 Zie bijv. Opzoomer 1884, p. 224-225; Bregstein 1939, p. 7; Van Apeldoorn 1972, p. 130 en
recent bijv. nog Brunner 1994, p. 31; Köhne 2000, p. 139.
236 Zie hierover Opzoomer 1884, p. 223; Van Boneval Faure 1893, p. 105; Telders 1938, p. 197;
Drion 1950, p. 24; Van Apeldoorn 1972, p. Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 8-9.
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nooit bestaan. In zoverre is art. 12 AB dan ook als overbodig te beschouwen,
terwijl van een bedoeling van dewetgevermet deze bepaling enige precedent-
werking van rechterlijke uitspraken te verbieden, geen sprake lijkt te zijn
geweest.237 Verdedigd wordt daarom wel dat art. 12 AB slechts de regel in-
houdt dat het dictum van de rechterlijke uitspraak slechts het concrete geschil
mag betreffen, maar niet eraan in de weg staat dat in de rechtsoverwegingen
(het declaratief) van de uitspraak rechtsopvattingen met een meer algemene
gelding worden opgenomen.238
Tegen deze achtergrond kunnen ook enkele uitspraken van deHoge Raad
worden geplaatst waarin de reikwijdte van de rechterlijke uitspraak aan de
orde werd gesteld. Hierin hanteerde de Hoge Raad de volgende bewoordingen:
“een dergelijke uitspraak geeft slechts rechten aan de partijen die haar hebben
verkregen, zij het dat derden kunnen profiteren van het praktische gevolg, gelegen
in de verwachting dat de rechter die deze uitspraak heeft gedaan, in volgende
soortgelijke zaken in dezelfde zin zal beslissen.”239
Hoewel dit op het eerste oog wellicht anders voorkomt – de Hoge Raad zegt
hier immersmet zoveel woorden dat de desbetreffende uitspraak slechts rechten
geeft aan partijen, terwijl zij voor derden enkel het praktische gevolg heeft dat
de rechter naar verwachting in een volgende zaak in dezelfde zin zal beslis-
sen – mag uit deze formulering niet worden afgeleid, dat een algemenere
werking (ofwel: precedentwerking) van een rechterlijke uitspraak buiten het
concrete geval niet mogelijk of niet toegestaan is.
Van groot belang bij de uitleg van deze overweging is namelijk het feit
dat het in bovengenoemde gevallen ging om zaken als de onverbindendverkla-
ring of buitenwerkingstelling van een wettelijke regeling, in het kader van
een groepsactie. Juist op dit gebied zijn te algemeen geformuleerde dicta niet
toelaatbaar: een door de rechter gegeven bevel tot buitenwerkingstelling van
een onverbindendewettelijke regeling (danwel een verbod tot uitvoering van
die regeling) kan zich slechts uitstrekken tot de in het geding betrokken
partijen.240 De hier geciteerde overweging ziet dus met name op wat wel
de ‘executoriale kracht’ van de rechterlijke uitspraak wordt genoemd (de
237 Aldus Drion 1950, p. 24 met verdere verwijzingen.
238 Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 10-11. Vgl. in dit verband ook HR 15 januari 1988, NJ 1988,
888m.nt. EAAL, waarin de HR ondermeer overweegt: “Kennelijk ten gerieve van anderen
die aan de Rb. een zelfde vraag zouden kunnen voorleggen, heeft de Rb. – ten overvloede
– tevens kenbaar gemaakt dat de door haar toegepastemaatstaf naar haar oordeel ook voor
toepassing in andere gevallen in aanmerking komt. Het uitspreken van een dergelijk oordeel
wordt door art. 12 Wet AB – wat er overigens van dit artikel zij – niet verboden.”
239 Zie in deze zin: HR 1 juli 1983 (Staat/LSV), NJ 1984, 360 m.nt. MS; HR 20 oktober 1995
(Van Asseldonk/Ter Schure), NJ 1996, 330 m.nt. EEA en HR 14 juni 2002 (NVV/Staat),
NJ 2003, 689 m.nt. HJS.
240 Vgl. hierover ook Van Maanen 2000, p. 100-101.
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mogelijkheid tot tenuitvoerlegging jegens de wederpartij241): alleen de partijen
die de uitspraak hebben verkregen kunnen er in deze zin rechten aan ontlenen
en derden, ook al bevinden zij zich in eenzelfde situatie, niet. Over de vraag
of een uitspraak – daarnaast – ook nog (een bepaalde mate van) precedent-
werking kan hebben zegt dit echter nog niets.
Behelst art. 12 AB dus geen rechtstreeks verbod op de toekenning van prece-
dentwerking aan rechterlijke uitspraken, wél kan de bepaling gezien worden
als een uiting van de machtenscheidingsleer, zoals die in elk geval ten tijde
van haar totstandkoming werd opgevat.242
Dit onderwerp is in § 3.3.2 reeds besproken. Hierbij bleek dat, voorzover
eenwerkelijkemachtenscheiding al ooit heeft bestaan, in de huidige tijd veeleer
sprake is van een evenwicht of zelfs een samenwerking tussen de verschillende
staatsmachten. In het bijzonder in het burgerlijk (proces)recht is het tegenwoor-
dig zo dat niet alleen de wetgever, maar ook de rechter rechtsvormend kan
optreden.243 Dewetgever laat de rechtsvorming in veel gevallen zelfs uitdruk-
kelijk aan de rechter over.244 Ook wanneer de betekenis van art. 12 AB wordt
gezocht in de idee van scheiding der machten, blijkt deze bepaling dus niet
(meer) te kunnenworden beschouwd als een beletsel om binding aan preceden-
ten aan te kunnen nemen.245
b) Gezag van gewijsde
Ingevolge art. 236 Rv (voorheen art. 67 Rv) hebben beslissingen die de rechts-
betrekking in geschil betreffen en zijn vervat in een in kracht van gewijsde
gegaan vonnis, in een ander geding tussen dezelfde partijen bindende
kracht.246 Ook deze bepaling werd en wordt wel aangevoerd als argument
tegen de mogelijkheid van binding aan precedenten. De redenering is dan
dat de rechterlijke uitspraak bindend is tussen de partijen die haar hebben
verkregen en dus – a contrario – niet voor anderen.247
Een eerste argument dat tegen deze opvatting kan worden ingebracht is
dat precedentwerking slechts ziet op de in een uitspraak neergelegde oordelen
van de rechter omtrent het objectieve recht, terwijl het gezag van gewijsde
nu juist niet ziet op ‘zuivere rechtsbeslissingen’.248 Precedentwerking en gezag
van gewijsde raken elkaar dus niet, zo concludeerde Drion daarom in zijn
oratie.249
241 Zie Hugenholtz/Heemskerk 2002, nr. 121.
242 Aldus ook Opzoomer 1884, p. 224-225; Drion 1950, p. 24; Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 12.
243 Zie § 3.3.2.2.
244 Zie bijv. Parl. Gesch. Boek 6, p. 26-27; zie voorts § 3.3.2.2.
245 Aldus ook Drion 1950, p. 25; Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 10-12.
246 Zie hierover Veegens 1972; Beukers 1994; Gras 1994.
247 Zie bijv. Van Apeldoorn 1972, p. 130; Brunner 1994, p. 31.
248 Zie Drion 1950, p. 23; Veegens 1972, p. 33; Beukers 1994, p. 98-99.
249 Drion 1950, p. 23.
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Hierbij is overigens de vraag of deze conclusie in alle gevallen zo eenvou-
dig kan worden getrokken. Er is een tussengroep van (wat in cassatie door-
gaans wordt aangeduid als) ‘gemengde beslissingen’,250 waarin het gaat om
de toepassing van een algemene rechtsregel op de feiten van het concrete geval.
Dergelijke beslissingen kunnen beide componenten bevatten: zowel de formule-
ring of vaststelling van een rechtsregel als de gevolgtrekking daaruit voor het
voorliggende geval. In dat geval kunnen precedentwerking en gezag van
gewijsde samenvallen.251 Theoretisch bezien kan ook hier echter worden
onderscheiden tussen het algemene rechtsoordeel, waaraan precedentwerking
kan toekomen, en de daaraan verbonden gevolgtrekking voor de concrete
rechtsbetrekking van partijen, die gezag van gewijsde kan hebben (al zal de
vraag of dit onderscheid inderdaad te maken is mede afhangen van de door
de rechter gebruikte formulering). Wel is het hierbij natuurlijk zo dat de
precedentwaarde kleiner zal zijn naarmate de toepassing van een regel meer
is toegespitst op de bijzonderheden van het concrete geval: de groep gevallen
die door de regel wordt bestreken is dan immers (veel) kleiner.252
Meer in het algemeen lijkt een beroep op het gezag van gewijsde, als argument
tegen precedentbinding, voorbij te zien aan het feit dat aan een rechterlijke
uitspraak meerdere verschillende vormen van bindende werking kunnen
toekomen. Door Groenendijk zijn in dit verband vier vormen van bindende
werking onderscheidenwaarin een uitspraak kan resulteren: gezag van gewijs-
de, bewijskracht, precedentwerking en feitelijke binding.253 Deze vormen
van bindende werking kunnen cumuleren, al zullen zij zich zelden alle vier
tegelijkertijd voordoen.
Wat is nu het verschil tussen het gezag van gewijsde en de precedentwer-
king van een uitspraak? Het gezag van gewijsde ziet op beslissingen aangaande
de ‘rechtsbetrekking in geschil’: de gedeelten van een uitspraak waarin de
rechter aan bepaalde feiten bepaalde rechtsgevolgen heeft verbonden.254 Aan
dergelijke beslissingen bestaat, mits ook aan de overige vereisten voor het
aannemen van gezag van gewijsde is voldaan,255 een vrijwel absolute binding,
die slechts kan worden doorbroken door het instellen van een buitengewoon
250 Zie hierover ook § 6.3.2.3.
251 Vgl. in dezelfde zin Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 34; Groenendijk 1981, p. 78.
252 Al kan ook van dergelijke beslissingen de strekking nadien weer ‘veralgemeend’ worden
door bijv. bepaalde feitelijke bijzonderheden als niet relevant te beschouwen. Dit is te
vergelijken met het proces van vaststelling van de ratio decidendi van een uitspraak in
Engeland (waarover § 7.4.5.3; zie voorts § 7.5.5).
253 Groenendijk 1981, p. 72-89.
254 Aldus Veegens 1972, p. 32; Groenendijk 1981, p. 74.
255 Ten eerste dient de desbetreffende uitspraak in kracht van gewijsde te zijn gegaan; daarnaast
dient de partij die daarbij belang heeft zich in de latere procedure op het gezag van gewijsde
te beroepen, aangezien het gezag van gewijsde door de rechter niet ambtshalve wordt
toegepast (zie art. 236 Rv).
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rechtsmiddel.256 Gegeven deze sterke binding is de kring van gebonden per-
sonen zeer beperkt: het gezag van gewijsde strekt zich in beginsel slechts uit
tot partijen en hun rechtsverkrijgers.257
Precedentwerking ziet daarentegen op oordelen van de rechter omtrent
het (objectieve) recht in algemene zin. Dergelijke rechtsoordelen zijn niet,
althans niet per definitie, toegespitst op de verhouding van de procespartijen
en lenen zich dan ook voor een ruimere toepassing. Daar staat weer tegenover
dat de bindendewerking anders, namelijkminder sterk, is. Dit valt te verklaren
uit het feit dat gezag van gewijsde en precedentwerking niet dezelfde achter-
grond hebben:258 de ratio van het gezag van gewijsde is met name gelegen
in overwegingen van rechtszekerheid en proceseconomie ten aanzien van het
concrete geval. De eis dat procedures een eindemoeten nemen en dat rechterlij-
ke beslissingen niet eindeloos ter discussie gesteld moeten kunnen worden
(ook wel aangeduid met het adagium lites finiri oportet259), rechtvaardigt de
strikte binding van procespartijen aan hetgeen eenmaal door de rechter omtrent
hun rechtsbetrekking is beslist. Dit speelt bij de vraag naar precedentwerking
echter geen rol: daarbij gaat het vooral om meer algemene overwegingen,
gelegen in onder meer de eisen van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid. Deze
argumenten leiden doorgaans echter tot een (veel) minder sterke gebondenheid
aan de eerdere uitspraak.260
Belangrijk is aldus de constatering dat gezag van gewijsde en precedentwer-
king te onderscheiden vormen van binding zijn, met een verschillende sterkte
en een (in elk geval deels) verschillende objectieve en subjectieve omvang.
Zij mogen dan ook niet vereenzelvigd worden. Inderdaad lijkt de zeer sterke
binding die het gezag van gewijsde oplevert slechts aanvaardbaar indien het
werkelijk gaat om dezelfde vraag die tussen dezelfde partijen opnieuw ter
discussie wordt gesteld. Omdeze situatie gaat het bij precedentwerking echter
nu juist niet.
7.5.2.6 Conclusies
In deze paragraaf is vanuit verschillende invalshoeken bezien in hoeverre in
ons rechtssysteem enige binding aan precedenten wordt erkend. Hieruit komen
de volgende grote lijnen naar voren. Hoewel in de literatuur geen sprake lijkt
te zijn van één duidelijk ‘heersende leer’ op het punt van de precedentwerking
van rechterlijke uitspraken, valt te constateren dat in het algemeen een ver-
schuiving heeft plaatsgevonden van overwegend ‘declaratoire’ naar meer
256 Zie Groenendijk 1981, p. 74.
257 Slechts in enkele uitzonderingsgevallen strekt het gezag van gewijsde zich ook tot derden
uit, bijv. bij uitsprakenm.b.t. de nietigheid of vernietiging van besluiten van rechtspersonen
(art. 2:16 BW).
258 Vgl. hierover ook Groenendijk 1981, p. 82.
259 Zie hierover Veegens 1972, p. 18; Beukers 1994, p. 5.
260 Zie ook § 7.5.2.4.
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‘constitutieve’ opvattingen.261 De rechter wordt thans vrij algemeen gezien
als schepper van (soms) nieuw recht en daarbij past de aanvaarding van
binding in latere gevallen aan de eenmaal door de rechter gegeven rechtsoorde-
len, waardoor het werkelijk regels met een algemener bereik worden. De
rechtspraak geeft een vergelijkbaar beeld te zien, met name ten aanzien van
uitspraken van de Hoge Raad (waaraan naar huidige opvattingen een sterke
tot zeer sterke binding lijkt toe te komen).
Deze ontwikkeling kanmijns inziens worden onderschreven. Binding aan
precedenten – behoudens de mogelijkheid tot afwijking – dient ook in ons
recht aanvaard te worden. Over de grondslag van deze binding kan lang
gedebatteerdworden: berust de gebondenheid aan precedenten nu op het feit
dat de rechter in een uitspraak nieuw recht vormt, op de autoriteit van de
hoogste rechter dan wel diens taak ter bewaking van de rechtseenheid, op
het gelijkheidsbeginsel of op de eisen van rechtszekerheid? Dit zijn echter
weinig vruchtbare debatten, aangezien het niet zo blijkt te zijn dat één van
deze punten de vraag naar al of niet gebondenheid kan beslissen. Beter is het
daarom, te spreken over argumenten die wijzen in de richting van binding aan
een eerdere uitspraak. Hoemeer argumenten pleiten vóór binding, hoe sterker
deze binding gefundeerd is en hoe sterker dus ook de argumenten voor
eventuele afwijking van een precedent zullen moeten zijn.
Een belangrijke kanttekening hierbij is dat een ‘absolute’ binding aan
precedenten in ons rechtssysteem niet wordt aangenomen. Ook dit lijkt mij
terecht. Het is noodzakelijk dat op eerdere uitspraken, zelfs indien zij in
beginsel als bindend dienen te worden beschouwd, weer kan worden terug-
gekomen indien daartoe aanleiding bestaat. Dit volgt eigenlijk reeds uit de
argumenten die leiden tot het aannemen van gebondenheid aan precedenten:
beginselen als het gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel hebben geen absolute
werking; als wordt aangenomen dat de rechter nieuw recht mag vormen brengt
dit met zich dat hij dit recht ook weer zal kunnen wijzigen, terwijl meer in
het algemeen uit de rechtsontwikkelingsfunctie van rechtspraak volgt, dat deze
rechtsontwikkeling niet per definitie eindigt wanneer de rechter eenmaal een
bepaalde kwestie heeft beslist.
Van eenwerkelijk ‘stare decisis’ lijkt in het Nederlandse recht al met al geen
sprake te zijn, althans niet in de omschrijving die hiervan door Jessurun
d’Oliveira werd gegeven: “doen wat er gezegd is en omdat het gezegd is”.262
Het enkele feit dat een eerdere uitspraak er is, vormt nog niet een voldoende
voorwaarde voor gebondenheid van de rechter aan die eerdere uitspraak. Wel
levert dit een zelfstandig argument om die uitspraak te volgen, doch dit kan
weer ontkracht worden door (voldoende zwaarwegende) tegenargumenten.
Wij kennen daarmee een veel flexibeler vorm van precedentwerking dan
bijvoorbeeld in het Engelse recht bestaat. In Engelse termen zou dit ook aldus
261 Zie daarover ook § 7.3.
262 Jessurun d’Oliveira 1999a, p. 141.
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kunnen worden omschreven dat wij slechts ‘persuasive precedents’ kennen en
geen ‘binding precedents’.263 De vraag hoe deze precedentwerking van rechter-
lijke uitspraken er in concreto uit dient te zien is met dit alles overigens nog
niet beantwoord; daaraan zijn de volgende paragrafen gewijd.
7.5.3 Wie is aan wiens uitspraken gebonden?
Nu kanworden aangenomen dat ook in ons recht in elk geval een zekeremate
van binding moet worden toegekend aan precedenten, is een eerste vraag die
nadere uitwerking behoeft de vraag aan de uitspraken van welke rechters deze
precedentwerking toekomt. In dit verband kan immers onderscheid gemaakt
worden tussen binding van rechters aan hun eigen uitspraken, binding aan
de uitspraken van hogere rechters en binding aan de uitspraken van andere
rechters op hetzelfde hiërarchische niveau.264
Na hetgeen in de voorgaande paragrafen al is besproken kan ik hierover
vrij kort zijn. Uit de literatuur en rechtspraak laat zich afleiden dat precedenten
van deHoge Raad de sterkste (hoewel zeker niet onbeperkte) binding opleve-
ren, zowel voor de Hoge Raad zélf als voor de lagere rechters. Deze constate-
ring strookt met het feit dat in dat geval ook de meeste argumenten vóór
gebondenheid zijn aan te voeren: de eisen van rechtsgelijkheid en rechtszeker-
heid, de bijzondere taak van deHoge Raad op het gebied van de rechtseenheid
en de rechtsontwikkeling, alsmede het feit dat deHoge Raad afwijkingen door
de lagere rechters desgewenst kan redresseren, dit alles pleit bij uitstek voor
binding265 aan de uitspraken van de hoogste rechter.266
Hoewel uit de rechtspraak niet duidelijk blijkt van gebondenheid van de
rechters in eerste aanleg aan de uitspraken van appèlrechters, kan verdedigd
worden dat deze verhouding naar analogie met het voorgaande kan worden
ingevuld.267 Ook hier geldt immers – naast de algemene argumenten voor
binding aan precedenten, die met name te ontlenen zijn aan de algemene
beginselen van behoorlijke rechtspleging – het ‘autoriteitsargument’ dat uitspra-
ken van de rechter in eerste aanleg door de appèlrechter kunnen worden
vernietigd. Wel zal deze binding minder sterk zijn omdat zij slechts geldt ten
263 Zie over het onderscheid tussen beide vormen § 7.4.6.
264 Zie § 7.2.
265 Behoudens, als gezegd, eventuele mogelijkheden tot afwijking (waarover hierna § 7.5.4).
266 Dit kan uiteraard ook een supranationale rechter zijn als het HvJ EG of het EHRM. Deze
situatie blijft hier verder buiten beschouwing, al zal alsdan mutatis mutandis hetzelfde
hebben te gelden.
267 In gelijke zin Snijders 1995, p. 30.
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aanzien van de uitspraken van de ‘eigen’ appèlrechter, terwijl bovendien veelal
de Hoge Raad nog anders zal kunnen oordelen.268
De vraag ten slotte of lagere rechters van gelijke rang onderling aan elkaars
uitspraken gebonden (kunnen) zijn, levert de nodige problemen op. Zoals bleek
in § 7.5.2.2 is in elk geval uit de praktijk van de rechtspraak niet af te leiden
dat op dit niveau enige onderlinge precedentbinding zou bestaan.269 Ook
in de literatuur heeft deze vorm van gebondenheid slechts zeer sporadisch
de aandacht gekregen. Uitzondering vormt de door Kottenhagen ontwikkelde
theorie,270 volgens welke theorie iedere rechterlijke uitspraak in gelijke mate
een kenbron vormt waaruit het objectieve recht kan worden geput. De positie
in de gerechtelijke hiërarchie van de rechter van wie een precedent afkomstig
is, is in zijn visie niet van invloed op de binding daaraan: een uitspraak van
een kantonrechter schept evenzeer een vermoeden van juistheid (en leidt
daarmee tot eenzelfde ‘voorwaardelijke gebondenheid’ voor andere rechters)
als een uitspraak van de Hoge Raad.271
De vraag is echter of deze opvatting geheel overeenstemt met de realiteit.
Wanneer een en ander verder wordt doorgeredeneerd, zou de consequentie
immers zijn dat de Hoge Raad (al is het dan ook voorwaardelijk) gebonden
moet worden geacht aan bijvoorbeeld een uitspraak van de kantonrechter te
Terneuzen waarin deze van een eerder arrest van de Hoge Raad is afgewe-
ken.272 Naar mijn idee moet de gebondenheid aan precedenten niet zozeer
worden gezocht in de betekenis van een precedent als ‘kenbron’ van recht,
maar wordt deze bovenal bepaald door factoren die, nog los van de inhoudelij-
ke overtuigingskracht van de uitspraak, daaraan een bepaalde normatieve
waarde verlenen. Ik doel hiermee op de reeds besproken argumenten die
ontleend kunnen worden aan de functies van rechtspraak, de ‘autoriteit’ van
een hogere (en met name de hoogste) rechter, alsmede aan de eisen van
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid.273
268 Vgl. Drion 1950, p. 34 die eveneens van oordeel is dat het ‘gezag’ van dergelijke uitspraken
zeker kleiner is dan dat van de uitspraken van de hoogste rechter. Anders Brunner 1994,
p. 37, die meent dat de precedentwerking van rechterlijke uitspraken beperkt is tot de
uitspraken van de Hoge Raad.
269 In Engeland doet zich op het eerste gezicht eenzelfde situatie voor. Binding van de rechters
in eerste aanleg aan elkaars uitspraken wordt aldaar immers niet aangenomen; het volgen
van dergelijke precedenten wordt slechts beschouwd als een kwestie van ‘judicial comity’
(zie § 7.4.3.4). Bedacht moet hierbij echter worden dat in het Engelse recht de uitdrukking
‘binding precedent’ in een engere betekenis wordt gebruikt: daaronder zijn slechts te verstaan
die uitspraken waaraan een latere rechter in absolute zin gebonden is. Hoewel de uitspraken
van lagere rechters voor andere lagere rechters niet in deze zin als bindend gelden, vormen
zij wél ‘persuasive authorities’, waarvan niet zonder goede reden zal worden afgeweken (zie
§ 7.4.3.4).
270 Zie Kottenhagen 1986, p. 184-189; zie hierover ook § 7.5.2.1.
271 Kottenhagen 1986, p. 186.
272 Zie bijv. de kritiek op dit punt van Vranken in zijn bespreking van de dissertatie van
Kottenhagen in NJB 1988, p. 1162; vgl. ook Snijders 1995, p. 20.
273 Zie § 7.5.2.3 en § 7.5.2.4.
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Wanneer nu wordt geanalyseerd welke van deze argumenten ook in de
verhouding van lagere rechters onderling een rol spelen, blijkt het volgende.
Het ‘autoriteitsargument’ dat aanwezig is in de verhouding tussen hogere en
lagere rechters ontbreekt hier, nu rechters van gelijke hiërarchische rang
uiteraard niet de mogelijkheid hebben elkaars uitspraken te vernietigen. Ook
de rechtseenheidsfunctie van de rechtspraak is op dit niveau veel minder
prominent aanwezig, terwijl de rechtsontwikkelingsfunctie hier eerder tegen
dan voor gebondenheid aan precedenten pleit.274 Resteren slechts de alge-
mene beginselen van behoorlijke rechtspleging – met name het gelijkheids-
beginsel – als basis voor een zekere onderlinge gebondenheid. De formulering
die de Hoge Raad in het arrest Druijff/Bouw heeft gehanteerd inzake de
betekenis van rechterlijke uitspraken bij de begroting van smartengeld,275
lijkt overigens te suggereren dat het gelijkheidsbeginsel hier inderdaad een
rol kan spelen. Dit zal echter niet leiden tot een al te sterke vorm van binding.
In § 8.4.2 kom ik hierop terug.
De slotsom van dit alles kan zijn, dat de gebondenheid aan precedenten
thans primair verloopt langs hiërarchische (verticale) lijnen. Hoewel op hori-
zontaal niveau een zekere gebondenheidwellicht op theoretische gronden zou
kunnen worden aangenomen, lijkt deze in de praktijk vooralsnog niet of
nauwelijks tot ontwikkeling gekomen.
7.5.4 Afwijking van precedenten
De binding aan precedenten doet zich pas werkelijk gelden wanneer een
rechter anders zouwillen beslissen dan uit een precedent zou volgen.Wanneer
de rechter het inhoudelijkmet een eerdere uitspraak eens is zal hij deze zonder
meer volgen, ook al was hij daaraan wellicht niet gebonden.276 Belangrijk
is derhalve de vraag wanneer deze binding niet (meer) bestaat: wanneer mag
de rechter afwijken van precedenten waaraan hij in beginsel gebonden is te
achten?
In § 7.5.2.6 werd al geconcludeerd dat de binding aan precedenten zoals
die ten onzent wordt aangenomen niet zó strikt is als in Engeland, waar het
alleen de hoogste rechter toegestaan is van eerdere uitspraken (van hemzelf
of van lagere rechters) af te wijken.277 Naar Nederlands recht kan echter
274 Zie § 7.5.2.3.
275 Zie HR 17 november 2000, NJ 2001, 215 m.nt. ARB, waarover ook § 7.5.2.3.
276 Vgl. in dezelfde zin Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 50.
277 Zie daarover § 7.4.4.2.
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slechts worden gesproken van een ‘voorwaardelijke’ of ‘in beginsel’ binding
aan precedenten: binding behoudens mogelijkheden tot afwijking.278
Hiermee rijst de vraag in welke gevallen of onder welke voorwaarden nu
preciesmagworden afgeweken van een eerdere uitspraak, waaraan de rechter
in beginsel gebonden was te achten. Herhaald zij hier overigens dat met
‘afwijken’ in dit verband gedoeld wordt op hetgeen in het Engelse recht wordt
aangeduid als de ‘overruling’ van een precedent: het terugkomen op de in een
eerdere uitspraak neergelegde rechtsregel, waardoor deze haar gelding ver-
liest.279 Daarnaast bestaat de mogelijkheid van ‘distinguishing’: de nadere
precisering van de reikwijdte van een precedentnorm door bijvoorbeeldmeer
of minder feitelijke omstandigheden van het geval als relevant te beschou-
wen.280 Deze variant blijft in het navolgende echter buiten beschouwing.
Een exacte omschrijving van de gevallen waarin naar huidige rechtsopvat-
ting van eerdere rechtspraak mag worden afgeweken laat zich uit literatuur
en rechtspraak niet goed afleiden.281 Wel kan een aantal algemene uitgangs-
puntenworden geformuleerdmet betrekking tot de vraagwanneer de rechter
van een precedent zal mogen afwijken.
De belangrijkste grond voor afwijking lijkt gevonden te kunnen worden
in wijzigingen in de maatschappelijke opvattingen of omstandigheden, die
zich sedert de eerdere uitspraak hebben voorgedaan.282 Ontwikkelingen in
de maatschappij staan immers niet stil; het recht (ook het door de rechter
gevormde recht) moet daarin kunnen meegaan. Ook andere ontwikkelingen,
bijvoorbeeld in de literatuur, in de rechtspraak van rechters op andere rechts-
gebieden283 of in (al dan niet reeds in werking getreden) wetgeving – veelal
samengevat onder de algemene noemer ‘de rechtsontwikkeling’284 – kunnen
in voorkomend geval een voldoende grond voor afwijking opleveren. Zo kwam
de Hoge Raad in het arrest De Rooy/De Rooy285 terug op zijn in een arrest
uit 1940 neergelegde uitleg van het begrip ‘schuld van het schip’ (art. 8:544
278 Hoewel sommigen het niet zinvol achten van binding aan een precedent te spreken wanneer
afwijking tot de mogelijkheden behoort (zie bijv. Haazen 2001, p. 319-323), lijkt mij een
dergelijk taalgebruik geen probleem. Het gaat immers om wat als de ‘normale’ situatie
wordt beschouwd (het volgen van bepaalde eerdere uitspraken) en wat als de uitzondering
(afwijking daarvan). Vgl. voorts § 1.4.
279 Zie § 7.4.4.2.
280 Zie § 7.4.4.3.
281 Aldus ook Snijders 1995, p. 31.
282 Aldus Haak 2002, p. 59; Snijders 1995, p. 32; Asser-Vranken 1995, nr. 189; Struycken &
Haazen 1993, p. 114-115; Kottenhagen 1986, p. 254-256; Jessurun d’Oliveira 1973a, p. 63;
Drion 1950, p. 35. Ook in Engeland geldt dit overigens als een van de belangrijkste redenen
voor overruling van een eerdere uitspraak (zie § 7.4.4.3).
283 Zie voor een voorbeeld HR 25 oktober 2002 (Verhoeven/Lammers),NJ 2003, 171 m.nt. MS,
waarin de HR terugkomt van zijn in het arrest van 15 december 2000,NJ 2001, 318 ingeno-
men standpunt m.b.t. de formele rechtskracht van een niet-tijdig door een bestuursorgaan
genomen besluit, dit naar aanleiding van ABRvS 21 november 2001, AB 2002, 183.
284 Zie hierover ook Struycken & Haazen 1993, p. 114.
285 HR 30 november 2001, NJ 2002, 143 m.nt. K.F. Haak.
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en art. 8:1005 BW), zulks naar aanleiding van de invoering van Boek 8 BW en
de huidige opvattingen in de Nederlandse en buitenlandse literatuur.
Enkel tijdsverloop is overigens niet beslissend voor de vraag of van een
precedent magworden afgeweken. Hoewel in het algemeen bij oudere uitspra-
ken de kans groter is dat zich sedertdien relevantewijzigingen van omstandig-
heden hebben voorgedaan, komt het desondanks zowel voor dat aan ‘antieke’
uitspraken wordt vastgehouden286 als dat op (zeer) recente uitspraken wordt
teruggekomen.287 Een oudere uitspraak is derhalve nog niet per definitie
een verouderde uitspraak; andersom is ook een recente uitspraak niet zonder
meer immuun voor ‘overruling’.
Kritiek in de literatuur en de (lagere) rechtspraak kan eveneens reden zijn
om op een eerdere uitspraak terug te komen.288 Deze kritiek kan haar grond
vinden in een wijziging van de maatschappelijke opvattingen of omstandig-
heden, hetgeen zojuist al werd genoemd als afzonderlijke grond voor afwijking.
Zij kan daarnaast bijvoorbeeld zijn ingegeven door het feit dat de eerdere
uitspraak leidt tot ongewenste of onrechtvaardige resultaten, of niet met het
geldende systeem te verenigen is.
De rechter zal mijns inziens evenwel niet mogen afwijken louter op grond
van het feit dat een andere oplossing thans (iets) beter wordt geacht. Bedacht
moet immers worden dat de gebondenheid aan een precedent niet alleen wordt
bepaald door de eventuele inhoudelijke kwaliteit daarvan, maar daarnaast
berust op argumenten te ontlenen aan de rechtseenheid, de rechtsgelijkheid,
de rechtszekerheid en het vertrouwen in de rechtspraak.289 Deze argumenten
leggen steeds een zelfstandig gewicht in de schaal als het gaat om de vraag
of aan een precedent nog moet worden vastgehouden.290 Gelet daarop meen
286 Zie bijv. HR 8 juli 1991, NJ 1991, 747, waarin de HR onder meer overweegt dat er ‘geen
reden is thans anders te oordelen’ dan in het arrest van 30 november 1891, W. 6118.
287 Zie voor een voorbeeld HR 14 april 2000 (Aapeha/Gem. Tilburg), NJ 2000, 626 m.nt. MS,
waarin de HR reeds na drie jaar terugkwam op zijn arrest van 28 februari 1997 (Gem.
Udenhout), NJ 1997, 307.
288 Zie bijv. HR 14 maart 2003 (Hovuma/Spreeuwenberg), NJ 2003, 327 m.nt. Ma, waarin de
HR terugkwam van zijn eerdere rechtspraak dat een commanditaire vennootschap met
één beherend vennoot geen afgescheiden vermogen kent, dit met name vanwege het feit
dat deze opvatting in de literatuur ‘algemeen bestreden’ was. Zie voorts HR 16 oktober
1992 (Van Gent/Wijnands), NJ 1993, 167 m.nt. PAS: “In afwijking van hetgeen is beslist
in het arrest van 16 juni 1960 – welke beslissing (-) van meet af aan in de doctrine kritiek
heeft ondervonden en in de lagere rechtspraak veelvuldig niet wordt gevolgd –moet thans
worden aangenomen dat een huurder die onrechtmatig overlast bezorgt aan omwonenden,
tevens te kort schiet in de nakoming van een verbintenis jegens de verhuurder”; zie voor
meer voorbeelden Franx 1994, p. 11.
289 Zie § 7.5.2.3 en § 7.5.2.4.
290 Vgl. Drion 1950, p. 32 (“iedere afwijking van precedenten is in het algemeen een inbreuk
op de rechtseenheid, rechtszekerheid en rechtsgelijkheid”) alsmede Franx 1994, p. 5-6 (“het
enkele feit dat de hoogste rechter heeft gesproken verschaft altijd enige grond voor het
vertrouwen dat hij bij de door hem verkondigde leer zal persisteren”). Vgl. voorts HR 28
november 1986 (Raad voor de Kinderbescherming/Milutinovic),NJ 1987, 380 m.nt. WHL,
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ik dat het enkele feit dat een eerdere uitspraak niet (meer) helemaal ideaal
wordt geacht niet voldoende kan zijn voor afwijking;291 daartoe is vereist
dat vasthouden aan het precedent, in het licht van de huidige omstandigheden,
onaanvaardbaar is.292
Op gebieden waar de rechtszekerheid in het bijzonder van belang is zal
(nog) minder spoedig, of soms zelfs helemaal, niet van een precedent kunnen
worden afgeweken. Een typisch voorbeeld hiervan vormen faillissementssitua-
ties.293 Een ander voorbeeld biedt het Bierbrouwerij-arrest, waarin de Hoge
Raad (onder het oude recht) de mogelijkheid van een eigendomsoverdracht
tot zekerheid aanvaardde.294 Gezien de contracten en financieringen die op
basis van deze rechtspraak waren aangegaan, zou het ondenkbaar zijn geweest
dat de Hoge Raad op deze uitspraak was teruggekomen.295 Ook wanneer
het onderwerp van de in een precedent neergelegde rechtsregel betrekkelijk
neutraal is (zoals met name bij veel procesrechtelijke ‘ordeningsregels’ het geval
is) zal niet snel grond bestaan voor afwijking.296 Het gaat in dergelijke geval-
len immers veeleer om het feit dát er een regel is, dan om de inhoud van die
regel. De rechtszekerheid speelt dan eveneens een bijzondere rol in het voor-
deel van de eerdere rechtspraak.297 Van gewijzigde maatschappelijke opvat-
tingen ter zake zal bovendien niet snel sprake zijn, aangezien omtrent dit type
regels doorgaans überhaupt geen opvattingen leven in de maatschappij.
De eerder genoemde argumenten die vóór afwijking van een precedent
kunnen worden aangevoerd, zullen steeds moeten worden afgewogen tegen
de argumenten die juist tegen afwijking pleiten, welkemeestal gelegen zullen
zijn in overwegingen van rechtszekerheid, rechtsgelijkheid en de bescherming
van gerechtvaardigd vertrouwen, in het bijzonder indien door afwijking nadeel
waarin de HR vasthoudt aan zijn in een arrest uit 1933 gegeven uitleg van art. 56 Rv (oud),
met als motivering “Een andere opvatting van deze bepaling ware denkbaar geweest, maar
de HR ziet onvoldoende grond om af te wijken van de uitleg die hij in vermeld arrest heeft
gekozen.”
291 In dezelfde zin Adams 2002, p. 51; Drion 1950, p. 32.
292 Aldus ook Snijders 1995, p. 19.
293 Vgl. HR 6 december 2002 (Punte/ISA),NJ 2003, 140m.nt. PvSwaarin deHR omdeze reden
vasthield aan hetgeen, op grond van het arrest van 16 februari 1928, NJ 1928, 887, in
literatuur en rechtspraktijkwas aangenomen omtrent de geldigheid van een door de curator
gedane opzegging van een arbeidsovereenkomst, indien later het faillissement wordt
vernietigd.
294 HR 25 januari 1929, NJ 1929, 616.
295 Aldus Drion 1950, p. 39; in dezelfde zin De Jong 1971, p. 579; Asser-Scholten 1974, p. 92.
Overigens kan ook verdedigd worden dat in een dergelijk geval de uitspraak heeft geleid
tot het ontstaan van gewoonterecht, waaraan de rechter zonder meer gebonden is, tenzij het
gewoonterecht zélf verandert; zie daarover § 8.4.2.1.
296 Vgl. Asser-Scholten 1974, p. 91; Bregstein 1939, p. 9.
297 Dit geldt te meer nu het hierbij veelal om zogeheten ‘gedragsnormen’ gaat, waarop de
deelnemers aan het proces hun gedragingen afstemmen (vgl. hierover Drion 1973, p. 56-57).
Vgl. ook hetgeen aan het slot van § 6.2.2.2 is opgemerkt m.b.t. de mogelijkheid tot afwijking
van rechtersregelingen die recht in de zin van art. 79 RO vormen.
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zou ontstaan voor een partij die op de eerdere rechtspraak heeft vertrouwd.298
Dit vertrouwen zal sterker zijn naarmate de rechtspraak meer gevestigd is
en/of van de hoogste rechter afkomstig is.Welk gewicht in een concreet geval
aan deze tegengestelde argumenten moet worden toegekend, valt hierbij
overigens niet in algemene zin aan te geven.
Kan de rechter aldus in bepaalde gevallen afwijken van een eerdere uit-
spraak waaraan hij in beginsel gebonden was te achten, daarbij kan wél
verlangd worden dat hij deze afwijking afdoende motiveert.299 Welke eisen
aan deze motivering zijn te stellen laat zich moeilijk exact definiëren.300 Waar
het vooral om gaat is dat, in geval van afwijking, de argumenten vóór het
vasthouden aan de eerdere rechtspraak (welke, als gezegd, met name te
ontlenen zijn aan de eisen van rechtseenheid, rechtsgelijkheid en rechtszeker-
heid) afdoende worden weerlegd. Naarmate deze laatste argumenten sterker
zijn (zoals bijvoorbeeld bij ‘standaardarresten’ van de Hoge Raad het geval
zal zijn), zal deze weerlegging minder eenvoudig worden.
7.5.5 Wat bindt?
Een vraag die tot slot de aandacht behoeft is aan welke onderdelen van een
eerdere uitspraak een latere rechter precies gebonden kan zijn. In navolging
van hetgeen in het Engelse recht wordt aangenomen,301 kan het antwoord
hierop zijn dat de binding aan een precedent ziet op de oordelen van de
rechter omtrent het objectieve recht die daarin zijn neergelegd.302 Deze om-
schrijving dient ruim teworden opgevat: het kan hierbij gaan om een (volledi-
298 Dit laatste kan overigens soms aanleiding zijn de desbetreffende partij enigszins tegemoet
te komen. Zo kreeg in HR 29 oktober 1982 (Lobo/Nederlandse Credietbank), NJ 1983, 196
m.nt. BW de faillietverklaarde partij Lobo, die op grond van vroegere rechtspraak van de
HR ervan uit mocht gaan dat voor haar geen verzet openstond tegen de in appèl uitgespro-
ken faillietverklaring, alsnog de gelegenheid in verzet te komen tegen de uitspraak van
het Hof, nadat de HR zijn eerdere rechtspraak had verlaten.
299 Dit wordt in de literatuur thans algemeen aangenomen; zie onder meer Asser-Vranken
1995, nr. 190, Snijders 1995, p. 33; Franx 1994, p. 15; Kottenhagen 1986, p. 296-300.
300 Al geeft Kottenhagen 1986, p. 297-299, wel een opsomming van eisen waaraan demotivering
van de rechter dient te voldoen; ook deze eisen zijn echter nog vrij algemeen geformuleerd.
Zie ook § 8.3.5.4.
301 Naar Engels recht kan immers slechts een ‘proposition of law’ deel uitmaken van de (de
rechter bindende) ratio decidendi van een uitspraak (zie § 7.5.4.1).
302 Vgl. ook de door Groenendijk 1981, p. 88 gegeven omschrijving. Andere aanduidingen
die men in de (Nederlandse) literatuur tegenkomt zijn bijv. ‘Fallnorm’ (Kottenhagen 1988,
p. 382, ontleend aan Fikentscher 1980, p. 167-168) en ‘precedentnorm’ (Snijders 1995, p.
27). Hiermeewordt m.i. min of meer hetzelfde bedoeld, nl. de uit een precedent af te leiden
rechtsregel. Aangezien het daarbij echter niet behoeft te gaan om een rechtsregel in de
gebruikelijke vorm (‘als omstandigheden a, b en c zich voordoen, dan treedt rechtsgevolg
d in’), gebruik ik in het navolgende de ruimere omschrijving rechtsoordeel (dan wel
rechtsopvatting of rechtsbeslissing).
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ge) rechtsregel die in een uitspraak wordt geformuleerd,303 maar ook anders-
zins om een rechtsopvatting, rechtsoordeel of rechtsbeslissing. Bij dit laatste
kan bijvoorbeeld gedacht worden aan de uitspraken waarin de Hoge Raad
een aantal factoren heeft opgesomd die de rechter in acht dient te nemen bij
de begroting van smartengeld,304 of aan de beslissing dat de feitenrechter,
hoewel het in beginsel aan zijn beleid is overgelaten of hij op de voet van art.
279 Rv belanghebbenden in een verzoekschriftprocedure zal doen oproepen,
daarbij wel de eisen van een behoorlijke rechtspleging in acht dient te ne-
men.305 Hoewel in beide voorbeelden geen rechtsregel in de gebruikelijke
vorm306 is geformuleerd, is daarin wel – en daar gaat het om – door de
rechter een normatief oordeel gegeven omtrent hetgeen rechtens geldt: in het
eerste voorbeeld een opsomming van de in acht te nemen factoren, in het
tweede geval een grens aan de beslissingsruimte van de rechter.307 Een
dergelijk rechtsoordeel leent zich in elk geval theoretisch bezien voor toepas-
sing in latere gevallen – ofwel: precedentwerking – aangezien een algemene
gelding een wezenlijk kenmerk is van alle recht.308
Het voorgaande impliceert reeds, dat de binding aan een precedent slechts
ziet op de daarin in algemene zin gegeven rechtsoordelen, rechtsopvattingen
of rechtsbeslissingen. Dit vormt een belangrijk punt van verschil tussen prece-
dentwerking en gezag van gewijsde: deze laatste vorm van bindendewerking
van een uitspraak ziet immers juist niet op de algemene oordelen omtrent het
recht, maar op de concrete toepassing daarvan op, en de gevolgtrekkingen
daaruit voor de rechtsverhouding van partijen.309 Voorts kan slechts sprake
zijn van precedentwerking ten aanzien van oordelen omtrent het objectieve
recht. De vaststelling van feiten valt hier bijvoorbeeld buiten. Hetzelfde geldt
mijns inziens voor zaken als de vaststelling van de lengte van een termijn,
de hoogte van een dwangsom en dergelijke. De reden hiervoor is dat de rechter
in dergelijke gevallen beschikt over ‘beleidsruimte’: hij kan, binnen de door
303 Zoals bijvoorbeeld de zgn. ‘omkeringsregel’: ‘indien door een als wanprestatie of onrecht-
matige daad aan te merken gedraging een risico ter zake van het ontstaan van schade in
het leven is geroepen en dit risico zich vervolgens verwezenlijkt, daarmee het causaal
verband tussen die gedraging en de aldus ontstane schade in beginsel is gegeven en het
aan degene die op grond van die gedraging wordt aangesproken is om te stellen en te
bewijzen dat die schade ook zonder die gedraging zou zijn ontstaan’ (aldus HR 29 november
2002 (TFS/NS), NJ 2004, 304 m.nt. DA onder NJ 2004, 305).
304 HR 8 juli 1992 (AMC/O.), NJ 1992, 714 en HR 17 november 2000 (Druijff/B.C.E. Bouw),
NJ 2001, 215 m.nt. ARB.
305 HR 10 september 1993 (Moolenbeek/Alcatel), NJ 1993, 777 m.nt. PAS.
306 Vgl. hiervóór noot 302.
307 Zie over rechterlijke beslissingsruimte uitgebreider § 4.4.2.
308 Vgl. Borgers e.a. 2000, p. 2031 en Hesselink 2000, p. 2040; Drion 1973, p. 52. Vgl. ook de
in § 7.5.2.4 besproken opvatting van Scholten.
309 Zie § 7.5.2.5 onder b. Opgemerkt zij overigens, dat het mede zal afhangen van de in een
uitspraak gehanteerde formulering of inderdaad onderscheid gemaakt kan worden tussen
de daarin neergelegde algemene rechtsregel en de toepassing daarvan op het concrete geval.
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het recht gestelde grenzen, kiezen uit meerdere rechtens juiste mogelijk-
heden.310 Anders dan een rechtsoordeel leent deze keuze zich dan ook niet
(althans niet op dezelfde wijze) voor een verplichte toepassing (binding) in
latere gevallen.311 De essentie van dergelijke vormen van beleidsruimte is
immers juist dat de rechter meerdere kanten op kan en dat de keuze voor
mogelijkheid A nog niet een uitsluiting van de mogelijkheden B of C ople-
vert.312 In § 8.2.3 ga ik op deze kwestie nader in.
In het Engelse precedentenstelsel bleek de rechter slechts gebonden te zijn aan
die rechtsopvattingen die tot de ‘ratio decidendi’ van een uitspraak behoren,
dat wil zeggen de rechtsopvattingen die noodzakelijkwaren voor de uiteindelijke
beslissing. Aan andere rechtsoordelen die in een precedent neergelegd kunnen
zijn (de zgn. obiter dicta) is een latere rechter niet gebonden.313 De vraag
kan daarom gesteld worden of ook voor ons recht een dergelijke beperking
moet worden aangenomen.
Bedacht zij hierbij in de eerste plaats dat de beperking van precedentbin-
ding tot de ratio decidendi in het Engelse recht waarschijnlijk (mede) is ingege-
ven door de wens om niet te spoedig de zeer strikte binding te creëren die
een precedent daar doorgaans heeft.314 Aangezien in Engeland de rechter
veelal in het geheel niet van een precedentmag afwijken, zal een latere rechter
die aan een minder gelukkig precedent wenst te ontkomen, dit moeten doen
via de afbakening van de ratio decidendi van de eerdere uitspraak. Door
bijvoorbeeld te oordelen dat de daarin neergelegde rechtsregel, achteraf bezien,
toch niet noodzakelijk was voor de destijds gegeven beslissing (dus ‘ten
overvloede’ was gegeven), dan wel dat bepaalde feiten die zich in het latere
geval niet voordoen tot de ratio decidendi behoren, kan het resultaat bereikt
worden dat het precedent niet gevolgd behoeft te worden.315 Dergelijke om-
wegen zijn bij ons echter niet nodig nu de rechter, mits hij hiervoor een ade-
310 Zie over de beleidsruimte van de rechter uitgebreider § 4.4.2.3.
311 Ook in Engeland wordt overigens wel aangenomen dat beslissingen waarbij de rechter
gebruik heeft gemaakt van zijn ‘discretion’, niet zonder meer als precedent kunnen gelden
(zie § 7.5.4.1).
312 Dit kan echter wél het geval zijn indien die keuze is neergelegd in een rechtersregeling (zie
over deze mogelijkheid hoofdstuk 4, in het bijzonder § 4.4.5). Belangrijk verschil met de
hierboven omschreven situatie (invulling van beleidsruimte door de beslissing van één
enkele rechter) is echter dat een rechtersregelingwaarin een bepaalde vorm van beleidsruim-
te wordt ingevuld, moet berusten op zelfbinding door de betrokken rechters gezamenlijk
(zie hierover § 4.4.4.4).
313 Althans niet in de strikte betekenis die in Engeland wordt toegekend aan de term ‘binding
precedent’. Obiter dicta vormen evenwel ‘persuasive authorities’, waaraan voor latere gevallen
wel degelijk een bepaalde (meer of minder grote) betekenis toekomt; zie § 7.4.6.
314 Zie § 7.4.5.4.
315 Zie § 7.4.5.3.
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quate onderbouwing verschaft, ook openlijk van een eerdere uitspraak zal
mogen afwijken.316
Iets geheel anders is dat het uiteraard wél noodzakelijk is, vast te stellen
wat nu precies in de eerdere uitspraak is beslist. Zo is bijvoorbeeld de vraag
van belang in hoeverre de feiten van het eerdere geval noodzakelijke elementen
vormen van de rechtsopvatting of de rechtsregel die men uit de uitspraakmag
afleiden. Als voorbeeld hiervan moge de zaak Interpolis/Obragas317 dienen,
waarin het ging om de vraag wat een met gaslevering belast openbaar nuts-
bedrijf dient te doen, als daar een klacht binnenkomt over een onverklaarbare
gaslucht. De Hoge Raad formuleerde voor deze situatie de volgende regel:
“In een dergelijk geval kan van het nutsbedrijf worden geëist dat het adequaat
op deze klacht reageert door naar aanleiding van die klacht een onderzoek in te
stellen en zo nodig, afhankelijk van de uitkomst daarvan, de noodzakelijke en
mogelijke maatregelen te treffen.
Onder adequate reactie moet in een geval als het onderhavige, waarin het gaat
om klachten die duiden op lekkage in een leiding waardoor explosief gas wordt
vervoerd, en om een situatie waarin als gevolg van die lekkage niet slechts het
gevaar van aanzienlijke materiële schade (-) maar ook gevaar voor mensenlevens
is te duchten, het volgende worden verstaan. De leverancier dient snel te reageren,
voldoende terzake kundig personeel te sturen en dit personeel van voldoende
informatie omtrent de ter plaatse en eventueel in de onmiddellijke nabijheid gelegen
dienstleidingen te voorzien, althans hen in staat te stellen, wanneer de situatie dat
nodig maakt, die informatie ter plaatse te ontvangen. Nu de klager in de regel niet
deskundig is, dient het personeel naar aanleiding van de klacht zelfstandig een
onderzoek in te stellen; of het daarbij kan volstaan met een onderzoek op de door
klager aangewezen plaatsen, hangt onder meer af van de ter plaatse aangetroffen
situatie. Indien een mogelijke oorzaak van lekkage is opgespoord en weggenomen,
dient het nutsbedrijf zelfstandig te onderzoeken of redelijkerwijs mag worden
aangenomen dat met de uitgevoerde reparatie de klachten verholpen zijn. (-)”
Overigens gaat het mij hier niet zozeer om de inhoud van deze regel, als wel
om het feit dat hier sprake is van een wel zeer ver geconcretiseerde invulling
van hetgeen ‘volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer
betaamt’ (art. 6:162 BW). De vraag is nu of alle genoemde omstandigheden
werkelijk onderdeel van deze (sub)regel vormen. Geldt zij bijvoorbeeld slechts
voor openbare nutsbedrijven of ook voor eventuele private gasleveranciers?
Het laatste lijkt zonder meer aannemelijk, zodat dit feit klaarblijkelijk geen
deel uitmaakt van de uit de uitspraak af te leiden rechtsregel. Voorts kanmen
zich afvragen of de hier geformuleerde eisen ook gelden voor andere gevallen
van lekkages, bijvoorbeeld aan een waterleiding. Aangezien de Hoge Raad
hier expliciet wijst op het feit dat in casu niet slechts gevaar voor materiële
316 Zie § 7.5.4.
317 HR 14 juni 2002, NJ 2003, 428.
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schade, maar ook voormensenlevenswas te duchten, lijkt dit niet waarschijn-
lijk. De omstandigheid dat het ging om een gaslek vormt dus wél een essentieel
element van de regel.
Aldus dient, wil men uit een uitspraak een rechtsregel kunnen afleiden
waaraan precedentwerking kan toekomen, steeds te worden vastgesteld wat
precies de reikwijdte van die regel is, anders gezegd: op welke (groepen van)
gevallen zij van toepassing is.318 In zoverre kan, ook bij ons, zeer wel sprake
zijn van een proces dat vergelijkbaar is met de vaststelling van de ratio deci-
dendi. Een toets of de uit een precedent af te leiden rechtsregel ook ‘noodzake-
lijk’ was voor de uiteindelijke beslissing – een toets die in Engeland in dit
kader wordt aangelegd319 – dient mijns inziens echter niet te worden over-
genomen.320
De voornaamste reden hiervoor is gelegen in het feit dat van de argumen-
ten die vóór precedentwerking kunnen worden aangevoerd,321 in elk geval
de rechtseenheids- en rechtsontwikkelingsfunctie van de rechtspraak (in het
bijzonder de cassatierechtspraak), alsmede het rechtszekerheids- of vertrou-
wensbeginsel evenzeer een rol spelen wanneer het gaat om een obiter dic-
tum.322 Sterker nog: juist wanneer de Hoge Raad ‘in verband met de in
rechtspraak en literatuur bestaande onzekerheid’ ten overvloede op een bepaal-
de rechtsvraag ingaat,323 kan worden aangenomen dat het daarbij om een
weloverwogen beslissing gaat waaraan de Hoge Raad, alleen al ter wille van
de rechtszekerheid, in de toekomst zal vasthouden.324 Ook wanneer daaraan
niet een dergelijke aankondiging voorafgaat, lijkt het overigens uitgesloten
dat de Hoge Raad ‘zomaar’ een rechtsregel formuleert die voor de concrete
beslissing niet relevant is. Een bekend voorbeeld hiervan is de 50%-regel die
318 Vgl. in dezelfde zin De Jong 1971, p. 577-578; Haak 2002, p. 55.
319 Zie § 7.4.5.3.
320 Aldus ook Kottenhagen 1986, p. 205; Snijders 1995, p. 28-29.
321 Waarover § 7.5.2.3 en § 7.5.2.4.
322 Aldus ook Snijders 1995, p. 28-29. Alleen het gelijkheidsbeginsel speelt hier strikt genomen
niet, aangezien het geval waarin het obiter dictumwerd gegeven nu juist níet volgens deze
regel is beslist (vgl. in deze zin Drion 1950, p. 37-38). Dit doet mijns inziens echter niet
af aan de mogelijkheid tot precedentwerking ook van obiter dicta.
323 Zoals bijv. gebeurde in HR 22 juni 2001 (K./Van der Velden), NJ 2001, 475 m.nt. PAS en
HR 29 september 2000 (Kuijper/ING),NJ 2001, 302m.nt. PAS, waarin de HR omdeze reden
inging op de vraag of het ontbreken van een reïntegratieplan in alle gevallen dient te leiden
tot niet-ontvankelijkheid van het verzoek tot ontbinding van een arbeidsovereenkomst.
Een soortgelijk voorbeeld biedt HR 29 juni 2001, NJ 2002, 6 m.nt. JdB. In dit arrest ging
de HR, ondanks de niet-ontvankelijkheid van het cassatieberoep, in op de vraag of de
president in kort geding, hangende een procedure als bedoeld in art. 1:253n BW tot beëindi-
ging van het gezamenlijk gezag van niet gehuwde ouders over een minderjarige, bij wege
van voorlopige voorziening de betrokkenminderjarige aan een van de ouders mag toever-
trouwen.
324 Ook in Engeland zal een dergelijke overweging van de hoogste rechter als ‘highly persuasive’
worden beschouwd en daarmee vrijwel dezelfde betekenis hebben als een ‘echt’ precedent
(zie § 7.4.5.4).
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werd geïntroduceerd in het arrest IZA/Vrerink.325 Omdat het in casu ging
omde vordering van een gesubrogeerde verzekeraarmiste deze regel uiteinde-
lijk toepassing en was zij aldus ten overvloede gegeven. Niettemin zal juist
een dergelijke regel, mede gezien haar algemene, niet aan de feiten van het
concrete geval gerelateerde strekking, een grote tot zeer grote precedentwaarde
hebben.326 Er is kortom alle reden, overwegingen ten overvloede – in elk
geval wanneer zij van de Hoge Raad afkomstig zijn – niet principieel anders
te behandelen dan rechtsoverwegingen die deel uitmaken van de ratio deci-
dendi van een uitspraak.
7.6 SAMENVATTING EN CONCLUSIES
In dit hoofdstuk is onderzocht welke juridische waarde in ons recht toekomt
aan rechterlijke uitspraken (precedenten). Kan bij ons, evenals in Engeland,
een bepaalde gebondenheid van de rechter aan precedenten worden aangeno-
men, en zo ja, hoe ziet deze precedentbinding dan in grote lijnen eruit?
Hoewel de opvattingen in rechtspraak en literatuur op dit gebied niet
geheel eenduidig zijn, valt daaruit niettemin de conclusie te trekken dat ook
in ons recht de rechter in elk geval tot op zekere hoogte gebonden dient te
zijn aan precedenten. Deze gebondenheid bestaat niet slechts indien en voor-
zover de eerdere uitspraak nog steeds inhoudelijk juist wordt geacht. Zij berust
(daarnaast) op andere gronden die, nog los van de inhoudelijke overtuigings-
kracht, een zelfstandige normatieve waarde aan een rechterlijke uitspraak
verlenen.
Ten eerste is er het feit dat de rechter niet slechts uitspreekt wat voordien
reeds geldend recht was, maar in zijn uitspraken ook nieuw recht vormt of
althans kan vormen. De erkenning van deze ‘rechtsvormende taak’ leidt tot
het inzicht dat de rechter zich aan de door hem gevormde rechtsregels ook
in latere gevallen in beginsel dient te houden. Dit hangt samenmet een volgen-
de grondslag die voor de precedentwerking van rechterlijke uitspraken kan
worden aangevoerd: het gelijkheidsbeginsel. Dit beginsel, dat van fundamentele
aard is, brengt met zich dat een rechtsregel die door de rechter eenmaal is
aanvaard, niet slechts in het desbetreffende geval van toepassing is maar een
algemene reikwijdte heeft en ook in latere (vergelijkbare) gevallen dient te
worden toegepast, tenzij zich een of meer omstandigheden voordoen die een
ongelijke behandeling rechtvaardigen.
Daarnaast spelen argumenten een rol die te ontlenen zijn aan de rechts-
ontwikkelings- en rechtseenheidsfunctie van de rechtspraak (met name de
rechtspraak in hoogste instantie), in combinatie met het feit dat een hogere
rechter uitspraken van lagere rechters die in strijd zijn met zijn eerdere recht-
325 HR 28 februari 1992, NJ 1993, 566 m.nt. CJHB.
326 Zo ook Snijders 1995, p. 28-29; Brunner 1994, p. 38.
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spraak kan vernietigen. Tot slot is het rechtszekerheids- of vertrouwensbeginsel
van belang: iedere rechterlijke uitspraak heeft immers als kenmerk dat deze
een oordeel inhoudt omtrent hetgeen rechtens geldt, dat afkomstig is van een
met staatsmacht bekleed orgaan, hetgeen reeds uit de aard der zaak het
vertrouwenwekt dat deze uitspraak ook in latere gevallen gevolgd zal worden.
De gebondenheid aan precedentenwordt door de zojuist genoemde gron-
den evenwel niet in absolute zin bepaald: zij dragen ieder de mogelijkheid
tot afwijking in zich. Het gaat dus veeleer om argumenten die in meerdere
of mindere mate in de richting van binding aan precedenten kunnen wijzen.
Deze argumenten spreken het sterkst in het voordeel van binding aan prece-
denten langs verticale lijnen, in het bijzonder ten aanzien van de uitspraken
van de Hoge Raad. Het wekt dan ook geen verbazing, dat deze laatste vorm
van gebondenheid bij ons in literatuur en rechtspraak het meest op aanvaar-
ding kan rekenen.
Zoals het voorgaande al impliceert, is de binding aan precedenten zoals
deze ten onzent wordt aangenomen zeker niet absoluut van aard, maar is zij
veeleer te vergelijkenmet de betekenis die in het Engelse recht aan de zogehe-
ten ‘persuasive precedents’ toekomt.327 Hoewel de rechter naar Nederlands
recht in beginsel aan (bepaalde) precedenten gebonden kan worden geacht,
heeft hij de mogelijkheid tot afwijking indien het vasthouden aan een eerdere
uitspraak, in het licht van de rechtsontwikkeling en de tegenwoordige maat-
schappelijke opvattingen en omstandigheden, niet langer aanvaardbaar is.
Aangezien de argumenten vóór gebondenheid aan precedenten, zoals die onder
meer te ontlenen zijn aan het gelijkheids- en het rechtszekerheidsbeginsel,
steeds een zelfstandige waarde hebben, zal echter niet te spoedig mogen
worden aangenomen dat zulks het geval is. Daarnaast kan als eis gesteld
worden dat de rechter die van een (hem bindend) precedent wil afwijken, dit
afdoende motiveert.
Zoals in § 7.1 al is aangegeven, is de vraag naar de precedentwerking van
rechterlijke uitspraken hier gesteld als ‘voorvraag’ voor datgene waar het in
dit verband uiteindelijk om draait: kan de toepassing van een rechtersregeling
in de rechtspraak ertoe leiden dat deze regeling, op een met de binding aan
precedenten vergelijkbare wijze, een bepaalde bindende werking verkrijgt?
Bij deze vraag, die in het volgende hoofdstuk wordt behandeld, verdient een
aantal punten in het bijzonder de aandacht, gezien de specifieke rol die zij
bij rechtersregelingen spelen. Ten eerste dient de preliminaire vraag te worden
beantwoord of een rechtersregeling, theoretisch bezien, überhaupt als ‘prece-
dentnorm’ kan gelden. Een rechtersregeling onderscheidt zich namelijk in dit
opzicht op enige punten van de meer gebruikelijke (jurisprudentiële) regels
van rechtersrecht. In de eerste plaats is een rechtersregeling, anders dan de
327 Zie daarover § 7.4.6.
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in een rechterlijke uitspraak gevormde regel, niet gerelateerd aan de feiten
van een concreet geval. Voorts hebben rechtersregelingen doorgaans niet slechts
betrekking op de beantwoording van ‘rechtsvragen’maar ook op de invulling
van diverse vormen van rechterlijke ‘beleidsruimte’, waarbij de vraag is of
de mogelijkheid tot precedentwerking in beide gevallen aanwezig is.
Een tweede belangrijk punt is dat de vraag naar gebondenheid aan rechters-
regelingen niet slechts speelt in ‘verticale’ relaties, maar ook – en vooral – in
de verhouding van lagere rechters onderling. Rechtersregelingen hebben
immers doorgaans juist betrekking op onderwerpen waarbij de invloed van
een hogere rechter ontbreekt, bijvoorbeeld als gevolg van een rechtsmiddelen-
verbod of het ontbreken van een (volledige) toetsing in cassatie.328 Een pro-
bleem dat hierbij de aandacht behoeft is dat van enige precedentwerking op
horizontaal niveau in ons recht (vooralsnog) niet of nauwelijks sprake lijkt
te zijn.329 Niettemin zijn ook in de verhouding van lagere rechters onderling
zeker argumenten aan te voeren die een bepaalde binding aan precedenten
kunnen funderen, al zal het hierbij gaan om een minder sterke binding dan
bijvoorbeeld aan uitspraken van de Hoge Raad toekomt.330 Ook dit zal in
het volgende hoofdstuk verder worden uitgewerkt.
328 Zie § 1.2.
329 Zie § 7.5.3.
330 Zie § 7.5.2.3.

8 Precedentwerking van rechtersregelingen
8.1 INLEIDING
In het vorige hoofdstuk is onderzocht in hoeverre de rechter in ons rechtssys-
teem gebonden is te achten aan eerdere uitspraken van hemzelf of van andere
rechters. De conclusie luidde dat rechters in elk geval in beginsel gebonden
kunnen zijn aan precedenten van hogere rechters, alsmede aan eigen preceden-
ten, behoudens de mogelijkheid tot (gemotiveerde) afwijking daarvan in
gevallen waarin binding aan eerdere rechtspraak in het licht van onder meer
gewijzigde maatschappelijke opvattingen of overtuigingen niet langer aan-
vaardbaar is. Van binding op horizontaal niveau lijkt naar huidige rechtsopvat-
ting (nog) geen sprake, ofschoon wel argumenten aan te voeren zijn die ook
op dit niveau een zekere gebondenheid aan precedenten kunnen ondersteunen.
Nadat aldus de stand van zaken op het gebied van precedentwerking in
grote lijnen in kaart is gebracht, staat in het voorliggende hoofdstuk de vraag
centraal of met betrekking tot rechtersregelingen hierbij kanworden aangeslo-
ten. Kan de toepassing van een rechtersregeling in de rechtspraak ertoe leiden
dat deze regeling, op eenmet de binding aan precedenten vergelijkbare wijze,
een bepaalde bindendewerking verkrijgt? Kortheidshalve zal ik een zodanige
binding in het navolgende ook wel aanduiden met de termen ‘precedentwer-
king’, dan wel ‘precedentbinding’ van een rechtersregeling. Strikt genomen
gaat het dan echter om binding aan precedenten waarin een rechtersregeling
is toegepast, als gevolgwaarvan de rechtermogelijkerwijs ook aan die rechters-
regeling gebonden raakt.
In theorie is een tweetal wegen denkbaar via welke een rechtersregeling
de hier bedoelde precedentwerking zou kunnen verkrijgen: (a) op grond van
het feit dat de regeling na haar totstandkoming door één of meer rechters in
hun uitspraken wordt toegepast; en (b) op grond van het feit dat de regeling
gebaseerd is op vóór haar totstandkoming gedane rechterlijke uitspraken. In
de praktijk zal het echter vrijwel steeds gaan om eerstgenoemde situatie.
Rechtersregelingen die rechtstreeks gebaseerd zijn op eerdere uitspraken zijn
vrij zeldzaam:1 wanneer omtrent een bepaalde vraag reeds jurisprudentie
1 Een van deweinige voorbeelden is de kantonrechtersformule: deze is gebaseerd op formules
die voordien door (bepaalde) kantongerechten reeds werden toegepast. Zie hierover Van
Marwijk Kooij 1996, p. 22-23; Van der Meer & Rensink 1997, p. 14-15; Scholtens 1998, p.
25.
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aanwezig is zal de vaststelling van een rechtersregeling immers veelal niet
meer nodigworden geacht, behoudenswellicht in gevallenwaarin die eerdere
jurisprudentie verdeeld was.2 In het navolgende zal daarom hoofdzakelijk
worden uitgegaan van de onder (a) genoemde situatie.
Zoals aan het slot van hoofdstuk 7 werd geconcludeerd, dienen eerst enige
‘voorvragen’ van theoretische aard te worden beantwoord alvorens aan de
mogelijkheid tot precedentwerking van rechtersregelingen kan worden toegeko-
men (§ 8.2). Vervolgens wordt bezien hoe een eventuele precedentwerking
van rechtersregelingen vorm zal kunnen krijgen. Hierbij wordt zowel ingegaan
op de verhouding tussen hogere en lagere rechters (§ 8.3), als op de verhou-
ding tussen lagere rechters onderling (§ 8.4). Voorts worden de praktische
mogelijkheden voor partijen om zich te beroepen op een rechtersregeling
waaraan precedentwerking toekomt besproken (§ 8.5).
Opmerking verdient tot slot dat de thans te behandelen vraag naar de
precedentwerking van rechtersregelingen praktisch gesproken met name
relevant zal zijn voor die rechtersregelingen waaraan niet reeds de voorafgaan-
de binding toekomt die in de hoofdstukken 4 tot en met 6 werd behandeld.
Concreet gezegd gaat het in dit hoofdstuk dus in de eerste plaats om rechters-
regelingen die niet voldoen aan één of meer van de voorwaarden (waarvan
de belangrijkste zijn: vaststelling door het daartoe bevoegde orgaan en behoor-
lijke bekendmaking3) die geformuleerd werden voor voorafgaande binding.
Hiertoe behoren overigens voor de praktijk belangrijke rechtersregelingen als
de kantonrechtersformule, de alimentatienormen, de diverse liquidatietarieven
en het rapport Voor-werk II.4 Daarnaast gaat het om rechtersregelingen die
betrekking hebben op de invulling van ‘interpretatieruimte’ (wetsinterpreteren-
de rechtersregelingen), nu aangenomen moet worden dat deze laatste vorm
van rechterlijke beslissingsruimte zich niet goed leent voor de vorm van
voorafgaande zelfbinding die in de voorgaande hoofdstukken aan de orde
kwam.5
8.2 KAN EEN RECHTERSREGELING ALS ‘PRECEDENTNORM’ GELDEN?
8.2.1 Inleiding
Alvorens de mogelijkheid tot precedentwerking van rechtersregelingen verder
kan worden uitgewerkt, dient eerst de preliminaire vraag te worden beant-
woord óf een rechtersregeling, theoretisch bezien, wel als ‘precedentnorm’
2 In laatstgenoemde situatie zal de precedentwaarde van de eerdere uitspraken echter weer
tamelijk gering zijn; vgl. hierover § 8.4.2.2.
3 Zie hierover § 5.2 en § 5.3.
4 Zie § 5.5.
5 Zie § 4.5.5.
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kan gelden. Een rechtersregeling onderscheidt zich immers op bepaalde punten
van de normale regels van jurisprudentierecht. Ten eerste is een rechtersrege-
ling, anders dan de in een rechterlijke uitspraak gevormde regels, niet gerela-
teerd aan de feiten van een concreet geval (§ 8.2.2). Voorts hebben rechtersrege-
lingen doorgaans niet slechts betrekking op de beantwoording van ‘rechtsvra-
gen’, maar ook op de invulling van diverse vormen van rechterlijke ‘beleids-
ruimte’. Hierbij rijst de vraag of de mogelijkheid tot precedentwerking in beide
gevallen aanwezig is (§ 8.2.3).
8.2.2 Relatie tot de feiten van een concreet geval noodzakelijk?
In beschouwingen over precedenten wordt doorgaans uitgegaan van de
gedachte dat de in een precedent neergelegde rechtsregel in relatie staat (en
ook moet staan) tot de feiten die zich in de desbetreffende zaak voordeden.
Zo wordt in Engeland een scherp onderscheid gemaakt tussen ‘de ratio deci-
dendi’ en ‘obiter dicta’ van een uitspraak.6 Aan de ratio decidendi, een min
of meer op het concrete geval toegesneden rechtsnorm waarin de voor de
beslissing relevant te achten feiten (‘material facts’) zijn geïncorporeerd, zijn
rechters in latere gevallen strikt gebonden.7 Obiter dicta binden de latere
rechter niet op deze wijze,8 onder meer omdat dergelijke onderdelen van de
uitspraak niet noodzakelijk waren voor de uiteindelijke beslissing en dus niet
per definitie zijn gebaseerd op de relevante feiten.9 Hiermee rijst de vraag
of een koppeling aan (de feiten van) een concreet geval noodzakelijk is, wil
sprake kunnen zijn van een rechtsregel waaraan precedentbinding kan toe-
komen.
In § 3.3.3.2 bleek reeds dat de rechtsopvattingen die in rechtersregelingen
te vinden zijn, in het algemeen niet op concreet omschreven feitelijke situaties
zien. In zekere zin ligt dit ook voor de hand:met betrekking tot zeer specifieke
situaties zal niet snel een rechtersregeling worden vastgesteld, aangezien de
groep gevallen waarop de regeling van toepassing is dan te klein wordt om
de vaststelling van een regeling nog de moeite waard te doen zijn. Een rech-
tersregeling dient juist ertoe om –waar datmogelijk is – een algemeen toepas-
selijke regel te geven voor een min of meer grote groep ‘normale’ gevallen.10
Ik meen dat dit gegeven echter geen principieel beletsel vormt om – na
toepassing van de regeling in een of meer rechterlijke uitspraken – precedent-
6 Zie hierover § 7.4.5.
7 Zie § 7.4.5.3.
8 Hierbij moet echterworden aangetekend dat obiter dictawel ‘persuasive authorities’, vormen,
waaraan de rechter in een later geval veelal niet zonder meer voorbij zal mogen gaan. Dit
wordt in Engeland niet beschouwd als ‘echte’ binding, maar kan hier soms wel verdacht
veel op lijken (zie hierover § 7.4.6).
9 Zie § 7.4.5.3.
10 Vgl. § 4.4.4.3.
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binding aan die regeling te kunnen aannemen. In de eerste plaats geldt ook
voor de rechtsregels die in jurisprudentie worden gevormd dat deze in som-
mige gevallen zeer algemeen van aard zijn en niet met een specifieke feitencon-
stellatie zijn verbonden,11 zoals bijvoorbeeld de ‘50%-regel’ die de Hoge Raad
introduceerde in het arrest IZA/Vrerink.12 Niettemin kan ook een dergelijke
regel als precedent gelden, waarschijnlijk zelfs als precedent met een (zeer)
ruim toepassingsbereik.13 Voorts lijkt voor ons recht, anders dan in het Engel-
se recht het geval is, te kunnen worden aangenomen dat ook aan obiter dicta
(met name indien deze van de hoogste rechter afkomstig zijn) precedentbinding
kan toekomen.14 Ook hieruit blijkt dat in precedenten rechtsregels kunnen
worden gevormd die niet noodzakelijkerwijze verbonden zijn met het feiten-
complex dat zich in een bepaalde zaak voordeed.
Tot slot moet bedacht worden dat de hier bedoelde precedentbinding aan
een rechtersregeling eerst ontstaat ná toepassing daarvan in een of meer
rechterlijke uitspraken. De bijzonderheden van het geval kunnen hierbij steeds
aanleiding zijn, de in een rechtersregeling neergelegde regel alsnog aan te
vullen of juist te verfijnen.15 Voorts kan het toepassingsbereik van een rech-
tersregeling op dezewijze (nader)worden gedefinieerd.16 Een rechtersregeling
vooronderstelt immers een bepaalde ‘standaard’ casus.17Welke feiten hiervan
werkelijk onderdeel vormen, kan bij toepassing van de regeling in een rechter-
lijke uitspraak naderworden bepaald. Zo kan bijvoorbeeld de rechter beslissen
dat de kantonrechtersformule niet van toepassing is op gevallen waarin slechts
een zeer kort dienstverband heeft bestaan,18 omdat dit niet situatie is waarvan
bij het opstellen van de formule is uitgegaan.
8.2.3 Onderscheid tussen beleidsruimte en interpretatieruimte ook hier van
belang
In § 4.4.2.3 werd de beslissingsruimte die aan de rechter kan toekomen onder-
scheiden in beleidsruimte enerzijds en interpretatieruimte anderzijds.19 Kort
samengevat is sprake van beleidsruimte indien de rechter de keuze heeft uit
11 Zie § 3.3.3.2.
12 HR 28 februari 1992, NJ 1993, 566 m.nt. CJHB, waarover ook § 3.3.3.2.
13 Vgl. § 7.5.5.
14 Zie § 7.5.5.
15 Iets soortgelijks doet zich voor bij rechtersregelingenwaaraan reeds ‘voorafgaand’ binding
toekomt: daarbij kan (en moet) de aanwezigheid van bijzondere omstandigheden steeds
leiden tot een afwijking van de regeling in het concrete geval (zie hierover § 6.2.2).
16 Hetzelfde geldt uiteraard voor de gewone regels van jurisprudentierecht (zie § 7.5.5).
17 Vgl. § 4.4.4.3.
18 In deze zin bijv. Ktr. Nijmegen 8 december 2000, NJ 2001, 244; Ktr. Amsterdam 8 februari
2001, Prg. 2001, 5729; Ktr. Rotterdam 31 mei 2001, JAR 2001, 165; Ktr. Hoorn 13 februari
2004, JAR 2004, 60 en Ktr. Lelystad 1 maart 2004, JAR 2004, 91.
19 Zoals aangegeven werd in § 4.4.2.3 is het onderscheid tussen deze beide vormen van
beslissingsruimte eerder vloeiend dan scherp en bestaan er (vele) grensgevallen.Niettemin
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meerdere mogelijkheden, die ieder als rechtens juist kunnen worden be-
schouwd. Voorbeelden zijn de oproeping van belanghebbenden in de verzoek-
schriftprocedure, de oproeping van de schuldenaar voorafgaand aan de ver-
lening van verlof voor conservatoir beslag, de bepaling van de lengte van
termijnen of van de hoogte van vergoedingen.20 Al deze vormen van rechter-
lijke beleidsruimte worden overigens steeds begrensd door het recht (zoals
onder meer te vinden in wetten, jurisprudentie, verdragen en ongeschreven
recht); het is slechts binnen deze grenzen dat de rechter over keuzemogelijkhe-
den beschikt.21 Bij interpretatieruimte gaat het om het antwoord op ‘rechtsvra-
gen’ als de vraag of een schuldenaar die toepassing van de schuldsanerings-
regeling verzoekt, ten aanzien van het ontstaan van zijn schulden ‘niet te
goeder trouw’ (art. 288 lid 2 sub b Fw) is geweest, of de vraag of een kort
geding of een belastingaanslag kan gelden als ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin
van art. 700 lid 3 Rv. Hoewel bij dit soort vragen veelal meerdere antwoorden
redelijkerwijs verdedigbaar zijn – hierin is de interpretatieruimte van de rechter
gelegen – kan slechts één antwoord tegelijk als rechtens juist worden aan-
vaard.22
Het aldus gemaakte onderscheid tussen beleidsruimte en interpretatieruimte
bleek van belang te zijn voor de mogelijkheid tot (voorafgaande) zelfbinding
via een rechtersregeling: zoals in § 4.5.5 uiteengezet werd, is deze mogelijkheid
vooral geschikt voor (bepaalde) gevallen van beleidsruimte, maar niet, althans
minder, voor interpretatieruimte. Ook bij de in dit hoofdstuk besproken vraag
of de toepassing van een rechtersregeling kan leiden tot een vorm van prece-
dentbinding daaraan, speelt het onderscheid tussen beleids- en interpretatie-
ruimte een rol, en wel op twee fronten. Allereerst beïnvloedt dit onderscheid
dewijze van toetsing door de cassatierechter en daarmee de praktischemoge-
lijkheid tot het ontstaan van precedenten van de hoogste rechter. Hierop zal
in § 8.3.2 nader worden ingegaan. Thans gaat het om de vraag of beide vormen
van rechterlijke beslissingsruimte, theoretisch beschouwd, op dezelfde wijze
kunnen leiden tot het ontstaan van precedenten.
Theorieën omtrent de precedentwerking van rechterlijke uitspraken gaan
doorgaans ervan uit dat de gebondenheid aan precedenten enkel ziet op de
beantwoording van rechtsvragen. In § 7.4.5.2 bleek reeds dat in het Engelse
recht wordt aangenomen dat alleen een ‘proposition of law’, dat wil zeggen een
rechtsregel, rechtsbeslissing of rechtsopvatting, kan behoren tot de ratio deci-
dendi van een uitspraak waaraan latere rechters gebonden kunnen zijn. De
precedentwerking van een uitspraak strekt zich bijvoorbeeld niet uit tot beslis-
ga ik hier uit van dit onderscheid om aldus in elk geval voor de gevallen waarin het wél
duidelijk ligt de consequenties ervan aan te geven.
20 Zie hierover § 4.4.2.2.
21 Zie § 4.4.2.4 en § 4.4.4.3.
22 Zie § 4.4.2.2.
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singen omtrent de feiten. Beslissingenwaarbij de rechter gebruik heeft gemaakt
van hem toekomende ‘discretion’ (bijvoorbeeld ter zake van een kostenveroorde-
ling) kunnen in het algemeen evenmin als precedent gelden.23 Ook andere
theorieën gaan (expliciet dan wel impliciet) ervan uit dat de rechter slechts
gebonden kan zijn aan in een precedent neergelegde rechtsregels, die bijvoor-
beeld worden aangeduid met termen als ‘precedentnorm’,24 ‘Fallnorm’,25
en dergelijke. De binding aan een precedent geldt dus slechts de daarin neer-
gelegde oordelen van de rechter omtrent het objectieve recht.26 Alleen voor
die onderdelen van een rechterlijke uitspraak geldt immers dat zij een onder-
bouwing of rechtsgrond vormen voor de uiteindelijke beslissing en daarmee
normatieve waarde bezitten.27
Het zal duidelijk zijn dat de invulling van interpretatieruimte – anders
gezegd: de beantwoording van rechtsvragen – in dit opzicht geen problemen
oplevert. Wanneer de (hoogste) rechter beslist dat een vordering in kort geding
onder bepaalde voorwaarden kan gelden als een eis in de hoofdzaak in de
zin van art. 700 lid 3 Rv, is daarmee een rechtsregel gevormd die ook in latere
gevallen in beginsel kan (enmoet) worden toegepast. Hetzelfde zal dan hebben
te gelden wanneer deze rechtsvraag eerst via een rechtersregeling wordt
beantwoord, waarna deze regeling in een rechterlijke uitspraak wordt ‘over-
genomen’. Indien aan de desbetreffende uitspraak precedentbinding toekomt
(hetgeen bij de huidige stand van zaken met name zal afhangen van de vraag
van welke rechter de uitspraak afkomstig is) kan gezegd worden dat de
rechtersregeling in deze precedentwaarde deelt.28
Minder eenvoudig liggen de zaken echter wanneer het gaat om de hante-
ring van beleidsruimte door de rechter. De essentie van rechterlijke beleids-
ruimte is immers dat er steeds meerdere opties bestaan, die ieder rechtens
juist zijn.29 De rechter aan wie verlof voor het leggen van conservatoir beslag
wordt verzocht, heeft bijvoorbeeld ingevolge art. 700 jo. art. 279 Rv de moge-
lijkheid de schuldenaar op te roepen en te horen alvorens verlof te verlenen,
maar verplicht hiertoe is hij niet.Wanneer rechter A kiest voor optie A (oproe-
pen en horen van de schuldenaar) betekent dit nog niet dat rechter B daarom
niet meer mag kiezen voor optie B (verlof verlenen zonder de schuldenaar
te horen). Een keuze voor de ene mogelijkheid sluit de andere mogelijkheden
dus niet per definitie uit voor toekomstige gevallen. Evenmin kan in het
algemeen gezegdworden dat een bepaalde keuze van de rechter het normatieve
23 Zie § 7.4.5.2.
24 Snijders 1995, p. 27.
25 Kottenhagen 1988, p. 382 (in navolging van Fikentscher 1980, p. 167-168).
26 Zie ook § 7.5.5.
27 Aldus MacCormick 1987, p. 155.
28 Zie hierover uitgebreider § 8.3.
29 Zie § 4.4.2.3.
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oordeel inhoudt dat deze keuze de enige rechtens juiste is.30 Bij gebreke van
een element in de beslissing – een rechtsoordeel, rechtsopvatting of rechts-
regel – waaraan binding kan toekomen, zal de hantering van beleidsruimte
in het algemeen dus niet kunnen leiden tot het ontstaan van precedenten.
Het voorgaande behoeft echter nog enige nuancering. Wederom kan als
voorbeeld worden gegeven de oproeping van de schuldenaar voorafgaand
aan de verlening van verlof voor conservatoir beslag. Zoals reeds bleek heeft
de rechter op dit punt beleidsruimte: hij mag de schuldenaar oproepen, hij
mag dit ook achterwege laten. De situatie zou zich nu kunnen voordoen dat
een rechter in een bepaalde zaak besluit de schuldenaar op te roepen en deze
beslissing onderbouwtmet de overweging dat wanneer de vordering waarvoor
verlof tot beslaglegging wordt gevraagd een bepaald bedrag overstijgt, de
schuldenaar eerst gehoord dient te worden alvorens het verzoek kan worden
toegewezen. In zoverre is dan sprake van een in algemene termen geformu-
leerd rechtsoordeel, dat zich theoretisch bezien zeer zeker kan lenen voor
toepassing in latere gevallen en waaraan dus een bepaalde precedentwaarde
kan toekomen. Welke waarde dit precies is, zal met name afhangen van de
vraag welke plaats de rechter van wie een dergelijke uitspraak afkomstig is,
inneemt in de gerechtelijke hiërarchie.31
Dezelfde situatie kan zich voordoen wanneer beleidsruimte wordt ingevuld
via een rechtersregeling, waarna deze regeling in een of meer rechterlijke
uitsprakenwordt toegepast. Een goed voorbeeld hiervan vormt de kantonrech-
tersformule. Volgens deze formule dient de rechter, indien hij besluit bij de
ontbinding van een arbeidsovereenkomst een vergoeding toe te kennen, deze
te berekenen volgens de formule A x B x C, waarbij A staat voor het (gewogen)
aantal dienstjaren, B voor het bruto maandsalaris en C een correctiefactor is
waarin specifieke overige omstandigheden van het geval verdisconteerd
kunnen worden. Aan deze formule ligt de rechtsopvatting ten grondslag, dat
de hoogte van een ontbindingsvergoeding (in elk geval) bepaald behoort te
worden door het aantal dienstjaren en de hoogte van het loon van de werk-
nemer. Deze rechtsopvatting zou, na toepassing van de formule in een of meer
rechterlijke uitspraken, in zoverre een precedent kunnen opleveren.
Al met al behoeft de aanvankelijke constatering dat de invulling van
beleidsruimte (al dan niet via een rechtersregeling) zich niet leent voor prece-
dentwerking dus nog enige bijstelling. Het ontstaan van precedenten is theore-
tisch bezienwélmogelijk voorzover bij de uitoefening van beleidsruimte door
de rechter bovendien een normatief oordeel aangaande (enig aspect van) de
invulling daarvan wordt gegeven. De vraag welke mate van binding een
30 Theoretisch gezien is dit uiteraard wel mogelijk: de Hoge Raad zou bijvoorbeeld kunnen
beslissen dat een rechter altijd de schuldenaar moet horen alvorens verlof voor conservatoir
beslag te verlenen. Dit betekent danwél dat van enige beleidsruimte voor de lagere rechter
vanaf dat moment geen sprake meer is.
31 Zie hierna § 8.3.
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zodanige uitspraak kan opleveren is daarmee overigens nog niet beantwoord;
deze vraag komt in § 8.3 en § 8.4 nader aan de orde.
Wanneer de uitoefening van beleidsruimte niet gepaard gaat met een
rechtsoordeel als hierboven bedoeld, zal de desbetreffende beslissing van de
rechter niet een precedent in de gebruikelijke betekenis op kunnen leveren.
Dit zou wellicht ook niet in alle gevallen wenselijk zijn, aangezien beleidsruim-
te (afhankelijk van doel en strekking van de desbetreffende regel) soms juist
aan de rechter wordt toegekend teneindemet de nodige flexibiliteit te kunnen
optreden.32 Dit laatste neemt evenwel niet weg dat denkbaar is dat, op basis
van de argumenten waarmee precedentwerking doorgaans wordt onderbouwd,
ook een bepaalde binding kan worden aangenomen aan ‘vaste gedragslijnen’
van de rechter. In dat geval zou ook zonder de aanwezigheid van enig rechts-
oordeel, de (consequente) feitelijke invulling van rechterlijke beleidsruimte
(al dan niet onder toepassing van een rechtersregeling) kunnen leiden tot een
bepaalde mate van gebondenheid van de rechter. Deze mogelijkheid zal in
§ 8.4.2.3 verder worden uitgewerkt.
8.2.4 Conclusies
Hoewel rechtersregelingen op bepaalde punten verschillen van demeer gebrui-
kelijke (jurisprudentiële) regels van ‘rechtersrecht’, vormt dit gegeven niet per
definitie een belemmering om (nadat een rechtersregeling in een of meer
rechterlijke uitspraken is toegepast) precedentwerking van die regeling aan
te kunnen nemen.
De hier bedoelde precedentwerking ziet primair op de normatieve oordelen
omtrent het objectieve recht die in een rechtersregeling zijn neergelegd, zoals
bijvoorbeeld de uitleg vanwettelijke begrippen als ‘eis in de hoofdzaak’, ‘tijdige
betekening’ of ‘niet te goeder trouw ontstane schulden’ of de vaststelling van
factoren die een bepaalde vorm van rechterlijke beleidsruimte normeren.
Daarnaast is denkbaar dat ook de louter ‘feitelijke’ toepassing van een rechters-
regeling, zonder dat daaraan een rechtsoordeel in de hier bedoelde zin ten
grondslag ligt, kan leiden tot een bepaalde vorm van binding, die te onderbou-
wen valt met de argumenten die ook voor de precedentwerking van rechts-
beslissingen kunnen worden aangevoerd. Een koppeling aan de feiten van
een concreet geval is bij dit alles niet noodzakelijk, net zo min als dat voor
de precedentwerking van een gewone rechterlijke uitspraak het geval is.
32 Vgl. § 4.4.4.3.
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8.3 VERTICALE PRECEDENTWERKING VAN RECHTERSREGELINGEN
8.3.1 Inleiding
Na de voorafgaande beschouwingen in de vorige paragraaf kan nu worden
teruggekeerd naar de vraag die in dit hoofdstuk centraal staat: opwelkewijze
kan bij de huidige stand van zaken op het gebied van precedentwerking van
rechterlijke uitsprakenworden aangeknoopt, wanneer in een ofmeer rechterlij-
ke uitspraken een bepaalde (niet reeds op voorhand bindende) rechtersregeling
wordt toegepast? In hoeverre kan dit tot gevolg hebben dat rechters aan die
regeling gebonden raken?
Zoals bleek in § 7.2 kan bij de vraag naar binding aan precedenten onder-
scheid gemaakt worden tussen enerzijds binding van de rechter aan eigen
precedenten en anderzijds binding aan de precedenten van andere rechters.
Dit laatste punt kan weer onderverdeeld worden in gebondenheid aan prece-
denten van hogere rechters (‘verticale binding’) en gebondenheid aan preceden-
ten van rechters op hetzelfde hiërarchische niveau (‘horizontale binding’).
In de voorliggende paragraaf gaat het om binding in verticale zin. De vraag
of ook sprake kan zijn van precedentwerking van rechtersregelingen op
horizontaal niveau komt vervolgens in § 8.4 aan de orde. De binding van de
rechter aan eigen uitspraken wordt in dit hoofdstuk niet afzonderlijk behan-
deld. In de eerste plaats is op het gebied van rechtersregelingen met name
de vraag interessant in hoeverre ook andere rechters dan degenen die een
dergelijke regeling reeds toepassen daaraan gebonden kunnen zijn. Wanneer
bovendien een rechter gebonden kan zijn aan andermans uitspraken (en, zoals
reeds bleek in hoofdstuk 7, is dat in bepaalde gevallen zeker mogelijk), zal
hij dat a fortiori zijn aan zijn eigen uitspraken. Een afzonderlijke bespreking
van deze laatste vorm van binding zou dus weinig nieuws opleveren. Ook
de voorwaarden voor afwijking zullen bij afwijking van eigen precedenten
niet wezenlijk anders zijn dan in andere gevallen. Hetgeen in deze en de
volgende paragraaf wordt besproken, zal dus in het algemeen van overeenkom-
stige toepassing zijn op de gebondenheid van de rechter aan eigen precedenten,
waarin hij een bepaalde rechtersregeling heeft toegepast.
8.3.2 Samenhang met wijze van toetsing door hogere rechter
De mogelijkheid tot precedentwerking van rechtersregelingen langs verticale
lijnen wordt beïnvloed door de wijze waarop de hogere rechter beslissingen
van de lagere rechter toetst. Dit punt werd in § 6.2.3.3 in een iets ander ver-
band reeds besproken. Daarbij bleek dat er belangrijke verschillen bestaan
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tussen de beoordeling in appèl en cassatie. Deze verschillen spelen ook bij
de hier besproken vraag een rol.33
Als gevolg van de devolutievewerking van het appèl toetst de appèlrechter
beslissingen van de lagere rechter (voorzover deze door middel van grieven
aan zijn oordeel zijn onderworpen) in het algemeen ‘volledig’, waarmee ik
bedoel dat hij zo nodig zijn eigen oordeel voor dat van de lagere rechter in
de plaats kan stellen. Dit geldt niet slechts ten aanzien van interpretatiekwes-
ties, maar ook in veel gevallen van rechterlijke beleidsruimte, bijvoorbeeld
wanneer in appèl de vraag aan de orde komt of de rechter in eerste aanleg
terecht een deskundigenbericht heeft bevolen of geweigerd, of terecht een
contractuele vergoeding voor buitengerechtelijke kosten tot een bepaald bedrag
heeft gematigd. Steeds kan de appèlrechter het oordeel van de lagere rechter
ter zake aan een volledige inhoudelijke toets onderwerpen en eventueel vervan-
gen door zijn eigen oordeel. Uitzondering hierop vormen slechts die beslissin-
gen van de lagere rechter die louter op de procedure in eerste aanleg betrek-
king hebben, zoals bijvoorbeeld beslissingen die te maken hebben met de
vaststelling van termijnen voor het verrichten van proceshandelingen.34 Bij
deze laatste categorie zal de appèlrechter zich in het algemeen beperken tot
een beoordeling van de vraag of de lagere rechter tot de door hem gegeven
beslissing ‘had kunnen komen’.35
Het gevolg hiervan is dat uitspraken in appèl (vrijwel) steeds een eigen
oordeel van de appèlrechter kunnen bevatten omtrent de rechtsvragen die
in een bepaalde zaak aan de orde zijn. Daarnaast kan, in geval van rechterlijke
beleidsruimte, de appèlrechter deze ruimte opnieuw en naar eigen inzicht
invullen. Zo kan hij bijvoorbeeld de alimentatie berekenen aan de hand van
de NVvR-alimentatienormen, ook als de rechtbank dat niet had gedaan, of
– omgekeerd – een vordering tot vergoeding van buitengerechtelijke kosten
níet beoordelen aan de hand van het rapport Voor-werk II, terwijl de rechtbank
dit wel had gedaan.36
33 Ik ga in deze paragraaf ervan uit dat tegen een beslissing van de lagere rechter (waarbij
een rechtersregeling is toegepast) inderdaad appèl en cassatie openstaan. In de praktijk
is dit niet steeds het geval, bijvoorbeeld als gevolg van een rechtsmiddelenverbod als
neergelegd in art. 7:685 lid 11 BW. Daarnaast geldt uiteraard de algemene appèlgrens van
art. 332 Rv.
34 De enkele vaststelling van een termijn leidt overigens in het algemeen tot een rolbeschikking,
waartegen geen rechtsmiddel openstaat. Worden echter aan de overschrijding van een
gestelde termijn door de rechter gevolgen voor (een der) partijen verbonden (bijv. in de
vorm van een ‘akte van niet-dienen’), dan is sprake van een appellabel tussenvonnis
(waartegen ingevolge art. 337 lid 2 Rv evenwel slechts tussentijds appèl openstaat indien
de rechter dit heeft toegestaan). Zie hierover nader § 6.3.6.2.
35 Zie § 6.2.3.3.
36 Zie voor een voorbeeld van dit laatste Ktr. Utrecht 15 mei 2002, Prg. 2004, 6214 (buiten-
gerechtelijke kosten niet volgens NOvA-tarief, maar slechts conform rapport Voor-werk
II toewijsbaar), in hoger beroep vernietigd door Hof Amsterdam 26 februari 2004, Prg. 2004,
6215 (buitengerechtelijke kosten toegewezen conform gevorderde NOvA-tarief; geen
aanleiding voor verdere matiging); zie voor een soortgelijk geval Hof Leeuwarden 27
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De toetsing in cassatie is daarentegen veel beperkter van karakter. Allereerst
volgt dit uit het feit dat de Hoge Raad slechts over rechtsbeslissingen kan
oordelen, terwijl beslissingen van de lagere rechter over de feiten (behoudens
de mogelijkheid te klagen over vormverzuimen dienaangaande) in cassatie
onaantastbaar zijn.37 Zelfs rechtsbeslissingenworden echter niet altijd volledig
getoetst: wanneer het bijvoorbeeld gaat om de toepassing van vage normen
door de lagere rechter (leidend tot een zgn. ‘gemengde beslissing’) beperkt
de cassatierechter zich in veel gevallen tot een ‘marginale’ vorm van controle,
waarbij hij slechts in beperkte mate controleert of de lagere rechter blijk heeft
gegeven van een onjuiste rechtsopvatting en diens beslissing voor het overige,
als zijnde ‘verwevenmet waarderingen van feitelijke aard’, niet voor toetsing
in cassatie vatbaar acht.38 Dit laatste is overigens vooral een kwestie van
zelfbeperking: de cassatierechter is niet verplicht tot deze beperkte controle
op de toepassing van vage normen.39 Hij kan derhalve, indien daartoe aanlei-
ding bestaat, in een bepaald geval wél een eigen oordeel geven, bijvoorbeeld
in de vorm van een ‘sub’- of ‘vuistregel’.40
Ook de uitoefening van beleidsruimte wordt door de Hoge Raad doorgaans
voorbehouden geacht aan de feitenrechter. Dit heeft tot gevolg dat op dit vlak
beslissingen van de lagere rechter in cassatie eveneens slechts marginaal
worden getoetst: vernietiging kan plaatsvinden indien de lagere rechter de
grenzen van de hem toekomende beleidsruimte heeft overschreden of zijn
beslissing (anderszins) onbegrijpelijk is. Voor het overige zal de Hoge Raad
echter geen inhoudelijk oordeel geven over de wijze waarop de lagere rechter
van de hem toekomende beleidsruimte gebruik heeft gemaakt.41
Voor rechtersregelingen heeft dit alles tot gevolg, dat alleen een rechters-
regeling (althans een regel daaruit) die ertoe strekt een bepaalde rechtsvraag
te beantwoorden, uiteindelijk door de Hoge Raad in een uitspraak als eigen
rechtsopvatting overgenomen zal kunnen worden.42 Aangezien deHoge Raad
immers de invulling van beleidsruimte overlaat aan de lagere rechter, zijn
precedenten met betrekking tot rechtersregelingen op dat gebied niet te ver-
wachten. Wanneer bijvoorbeeld in cassatie wordt geklaagd over de vaststelling
van alimentatie, en de Hoge Raad daarop beslist dat het hof deze mocht
februari 2002, NJkort 2002, 21.
37 Vgl. art. 79 RO en art. 419 lid 3 Rv.
38 Zie hierover § 6.3.2.3.
39 Aldus ook Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nr. 100; Asser 2003, p. 46-47.
40 Zie voor een voorbeeld HR 14 juni 2002 (Interpolis/Obragas), NJ 2003, 428 waarin de HR
een wel zeer gedetailleerde invulling formuleert van hetgeen de zorgvuldigheid meebrengt
in gevallen waarin bij een met gaslevering belast nutsbedrijf een klacht binnenkomt over
een mogelijk gaslek (zie over deze uitspraak ook § 7.5.5).
41 Zie 4.4.2.5.
42 De inhoudelijke ‘verwerping’ van een rechtersregeling door de HR is uiteraard altijd
mogelijk, zij het dat hierbij de intensiteit van toetsing zal verschillen naar gelang het gaat
om een vraag van ‘interpretatie’ dan wel van ‘beleid’ (zie hierover § 6.3.3)
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berekenen volgens de NVvR-alimentatienormen,43 is daarmee nog niet een
rechtsregel aanvaard inhoudend dat het hof de alimentatie ookmoet berekenen
volgens deze normen.Wel bestaat uiteraard demogelijkheid dat deHoge Raad
een rechtsoordeel geeft aangaande de uitoefening van beleidsruimte door de
(lagere) rechter, bijvoorbeeld door factoren of grenzen aan te geven die de
lagere rechter hierbij in acht moet nemen.44 Uit vaak gehanteerde formulerin-
gen als “het oordeel van het hof is niet onbegrijpelijk en geeft ook niet blijk
van een onjuiste rechtsopvatting” kan echter niet een zodanig rechtsoordeel
worden afgeleid.
Kort samengevat komt het voorgaande erop neer dat in gevallen waarin
de appèl- of cassatierechter de beslissing van de lagere rechter slechts beperkt
toetst, hij doorgaans geen eigen rechtsoordeel zal gevenwaaraan precedentwer-
king kan toekomen. Evenmin is in dergelijke gevallen sprake van een toepas-
sing van een rechtersregeling door de hogere rechter zélf, die zou kunnen
leiden tot het ontstaan van een ‘vaste gedragslijn’ waaraan de rechter tot op
zekere hoogte gebonden zou kunnen zijn.45 De beslissing van de lagere rechter
wordt in stand gelaten, meer gebeurt er niet.
8.3.3 Verhouding Hoge Raad – lagere rechters
Na hetgeen in hoofdstuk 7 reeds is besproken kan ik over de verhouding
tussen Hoge Raad en lagere rechters hier betrekkelijk kort zijn. Naar geldend
Nederlands recht kan worden aangenomen dat rechterlijke uitspraken, in het
bijzonder de uitspraken van de hoogste rechter, in verticale zin precedentwer-
king hebben. Uitspraken van de Hoge Raad zijn derhalve naar heersende
rechtsopvatting bindend voor de lagere rechters (én voor de Hoge Raad
zelf).46 Deze binding wordt echter niet als ‘absoluut’ gezien: in bepaalde
gevallen is het de rechter toegestaan van precedenten af te wijken.47
Voor rechtersregelingen komt dit meer concreet geformuleerd op het
volgende neer.Wanneer deHoge Raad een rechtersregeling, althans een regel
daaruit, die afkomstig is van een lagere rechter (rechtbank of gerechtshof) in
zijn jurisprudentie overneemt, zal de desbetreffende regeling dezelfde prece-
dentwaarde verkrijgen als een gewone uitspraak van de Hoge Raad waarin
een bepaalde rechtsregel wordt aanvaard. Het omgekeerde geval is uiteraard
ook mogelijk: wanneer de Hoge Raad een uitspraak doet die inhoudelijk
43 Vgl. HR 28 februari 1997,NJ 1997, 306; vgl. in soortgelijke zin HR 27 februari 2004,NJ 2004,
283 m.nt. SW.
44 Zie de in § 4.4.2.3 gegeven voorbeelden van grenzen aan rechterlijke beleidsruimte: deze
grenzen zijn (mede) te vinden in uitspraken van de Hoge Raad.
45 Waarover hierna § 8.4.2.3.
46 Zie § 7.5.3.
47 Zie § 7.5.4; zie voor nadere uitwerking van deze mogelijkheid hierna § 8.3.5.
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(geheel of gedeeltelijk) niet overeenstemt met een rechtersregeling, is de rege-
ling daarmee in zoverre als ‘overruled’ te beschouwen.48
Ter illustratie van een en ander hier kan wederom gewezen worden op
het arrest Ajax/Reule,49 dat eerder in § 6.3.3 al werd besproken. In deze zaak
was onder meer de vraag aan de orde of een vordering in kort geding kan
gelden als ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv. Deze vraag
was in een rechtersregeling van de rechtbankpresidenten reeds in bevestigende
zin beantwoord. Hoewel hij niet uitdrukkelijk verwees naar de regeling sloot
de Hoge Raad zich bij deze opvatting aan:
“Deze strekking [van het conservatoir beslag – KT] levert een toereikende rechtvaar-
diging op voor de door dewetstekst niet uitgesloten en inmiddels in de rechtspraak
van kort gedingrechters in eerste aanleg gangbaar geworden opvatting dat ook
een vordering in kort geding, strekkende tot een voor tenuitvoerlegging vatbare
veroordeling tot voldoening aan de vordering waarvoor conservatoir beslag is
gelegd, kan gelden als eis in de hoofdzaak in de zin van art. 700 lid 3.”
De door de rechtbankpresidenten vastgestelde rechtersregeling, die aanvanke-
lijk niet in juridische zin als bindend kon gelden,50 verkreeg aldus dezelfde
precedentwerking als een ‘gewone’ uitspraak van de Hoge Raad. Kortheids-
halve zou nu ook gezegd kunnenworden dat de rechtersregeling hiermee zélf
tot precedent is geworden, mits niet vergeten wordt van welke rechter dit
precedent afkomstig is (in dit geval: de Hoge Raad). Het belang hiervan is
ten eerste gelegen in het feit dat aldus álle lagere rechters (alsmede de Hoge
Raad zelf) aan de rechtersregeling gebonden zijn, ook degenen die de regeling
niet (mede) hadden vastgesteld. Voorts zal wijziging van deze rechtersregeling
als gevolg hiervan niet zonder meer mogelijk zijn, maar nog slechts in de
gevallen en op de gronden waarop ook van een uitspraak van de Hoge Raad
mag worden afgeweken. Een dergelijke wijziging zal uiteindelijk eveneens
via de weg van een of meer rechterlijke uitspraken dienen te geschieden.
Zoals besproken werd in § 8.2.3 ziet precedentwerking slechts op de in
een eerdere uitspraak neergelegde rechtsoordelen en kan de loutere uitoefening
van een bepaalde vorm van beleidsruimte niet leiden tot een precedent in de
hier bedoelde zin. Nu is deze laatste situatie bij uitspraken van de Hoge Raad
ook niet aan de orde, aangezien de cassatierechter zich slechts uitspreekt over
rechtsvragen.51 Bedacht moet daarbij echter wel worden dat de Hoge Raad
48 Zie voor enige voorbeelden in deze zin § 6.3.3.
49 HR 26 februari 1999, NJ 1999, 717 m.nt. HJS. Zie in gelijke zin HR 3 oktober 2003 (Ontvan-
ger/Heemhorst), RvdW 2003, 155 m.b.t. de belastingaanslag als ‘eis in de hoofdzaak’.
50 De vergadering van rechtbankpresidenten is bijv. niet te beschouwen als ‘bevoegd orgaan’
voor de vaststelling van een (bindende) rechtersregeling (zie § 5.2.3.5).
51 Afgezien van de gevallen waarin de Hoge Raad over eigen beleidsruimte beschikt, zoals
bijv. ten aanzien van het verloop van de cassatieprocedure of de vaststelling van de proces-
kosten in cassatie. Om deze gevallen gaat het hier echter niet.
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een beleid voert als gevolg waarvan hij niet over alle rechtsvragen een ‘volle-
dig’ inhoudelijk oordeel geeft.52 In die gevallen komt het derhalve aan op
het oordeel van de appèlrechter(s), waarover de volgende paragraaf handelt.
8.3.4 Verhouding appèlrechter – rechters in eerste aanleg
In § 7.5.3 bleek dat de verhouding tussen de appèlrechter en de rechters in
eerste aanleg in de literatuurmet betrekking tot precedenten weinig afzonderlij-
ke aandacht gekregen. Verdedigd kan echter worden dat deze verhouding
naar analogie met de verhouding tussen Hoge Raad en lagere rechters kan
worden ingevuld. Ook hier geldt immers – naast de algemene argumenten
voor binding aan precedenten, diemet name te ontlenen zijn aan de algemene
beginselen van behoorlijke rechtspleging53 – het ‘autoriteitsargument’ dat
uitspraken van de rechter in eerste aanleg door de appèlrechter kunnenworden
vernietigd.54 Dit betekent dat de rechter in eerste aanleg in beginsel gebonden
kanworden geacht aan precedenten van (in elk geval zijn ‘eigen’) appèlrechter,
ook hier weer behoudens mogelijkheden tot afwijking.
Wanneer deze lijn wordt doorgetrokken naar de situatie waarbij een
appèlrechter een bepaalde rechtersregeling toepast,55 ontstaat een soortgelijk
beeld als in de voorgaande paragraaf werd geschetst. Voorzover deze toepas-
sing te herleiden is tot een rechtsoordeel, zijn de onder de desbetreffende
appèlrechter ressorterende rechters in eerste aanleg daaraan in beginsel gebon-
den te achten. Anders dan deHoge Raad zullen appèlrechters in voorkomend
geval over al dit soort vragen volledig inhoudelijk kunnen énmoeten oordelen.
De appèlrechter kan zich immers niet de beperkingen opleggen die de Hoge
Raad zich blijkt op te leggen ten aanzien van bijvoorbeeld de toepassing van
vage normen, waarbij het oordeel (binnen zekere marges) aan de lagere rechter
wordt overgelaten.56 Op de gebieden waar de cassatierechter een dergelijk
terughoudend beleid voert, zullen dus eerder precedenten van appèlrechters
dan van de Hoge Raad ontstaan.
52 Zie § 8.3.2.
53 Zie § 7.5.2.4.
54 Zie § 7.5.3.
55 Hetgeen hier wordt opgemerkt geldt uiteraard ookweer voor de omgekeerde situatie waarin
een appèlrechter een bepaalde rechtersregeling uitdrukkelijk niet van toepassing acht of
deze anderszins inhoudelijk niet juist acht. De lagere rechter is aan een precedent in deze
zin evenzeer gebonden en daarmee dus niet (meer) aan de desbetreffende rechtersregeling.
56 Vgl. § 8.3.2.
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8.3.5 Mogelijkheden tot afwijking
8.3.5.1 Inleiding
Eerder bleek al dat de binding aan precedenten in ons rechtssysteem niet als
een zeer strikte binding wordt gezien, maar eerder als een ‘in beginsel’ of
‘voorwaardelijke’ binding, hetgeen inhoudt dat de rechter in bepaalde (meer
of minder strikt afgebakende) gevallen zal mogen afwijken van een prece-
dent.57 Onder afwijking moet hier worden verstaan: het terugkomen op de
in een eerdere uitspraak neergelegde rechtsregel (in Engeland aangeduidmet
de term ‘overruling’), als gevolg waarvan de eerdere regel niet langer als
geldend recht wordt aanvaard.58 De rechter kan ook nog op andere manieren
afwijken van een precedent, namelijk door bijvoorbeeld een uitzondering of
verfijning daarop aan te nemen. Omdeze laatste vorm van afwijking (het zgn.
‘distinguishing’) gaat het hier echter niet.
In § 7.5.4 is in algemene zin de vraag behandeld wanneer afwijking van
een precedent mogelijk dient te zijn. Aan de hand van de aldaar getrokken
conclusies kan in deze paragraaf worden bezien wanneer – uitgaande van de
situatie waarin de rechter gebonden is aan een bepaalde rechtersregeling omdat
deze in uitspraken van hogere rechters is aanvaard – hij van die regeling zal
mogen afwijken.
8.3.5.2 Wanneer afwijken?
Over de voorwaarden waaronder de rechter van een precedent zal mogen
afwijken bestaat vooralsnog geen volledige duidelijkheid. Verdedigd is hier
dat voor afwijking de enkele ‘onjuistheid’ van een eerdere uitspraak niet
voldoende is.59 Gezien het door een uitspraak gevestigde vertrouwen, in het
bijzonder als het om een (principiële) uitspraak van de hoogste rechter gaat,
is in het algemeen meer nodig om daarvan te mogen afwijken: vasthouden
aan de eerdere uitspraak moet, in het licht van de huidige opvattingen en
omstandigheden, onaanvaardbaar zijn geworden.60 Hoewel niet precies valt
aan te geven wanneer aan deze omschrijving is voldaan, valt wel een aantal
argumenten te noemen die de afwijking van een precedent in deze zin kunnen
rechtvaardigen. In de eerste plaats kan hierbij gedachtworden aanwijzigingen
in de maatschappelijke opvattingen of omstandigheden die zich sedert de
eerdere uitspraak hebben voorgedaan. Daarnaast kunnen ook ontwikkelingen
in literatuur, wetgeving en rechtspraak aanleiding vormen om op een eerdere
57 Zie § 7.5.4.
58 Vgl. hierover § 7.4.4.
59 Zie § 7.5.4.
60 Zie § 7.5.4; vgl. in dezelfde zin Snijders 1995, p. 19.
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uitspraak terug te komen.61 Steeds zullen deze argumenten vóór afwijking
moeten worden afgewogen tegen de argumenten die juist tegen afwijking
pleiten, welkemeestal gelegen zullen zijn in overwegingen van rechtszekerheid,
rechtsgelijkheid en de bescherming van gerechtvaardigd vertrouwen. Dit
vertrouwen zal sterker zijn naarmate de rechtspraak meer gevestigd is, dan
wel van de hoogste rechter afkomstig is. Ook de rechtszekerheid speelt op
sommige rechtsgebieden een speciale rol in het voordeel van de eerdere
rechtspraak.62
Een belangrijk punt is dat de hier omschreven gronden voor afwijking zich
juist bij rechtersregelingen niet spoedig voor zullen doen. Deze regelingen
hebben immers vaak betrekking op onderwerpenwaaromtrent geen uitgespro-
ken opvattingen leven in demaatschappij (anders waren ze waarschijnlijk ook
wel door de wetgever ter hand genomen), zodat deze opvattingen zich ook
moeilijk kunnen wijzigen. In veel gevallen, in het bijzonder op het gebied van
het procesrecht, gaat het zelfs om zuivere ordeningskwesties als de lengte van
termijnen, de door partijen te verrichten administratieve formaliteiten en
dergelijke, waarbij de rechtszekerheid zwaar weegt en de mogelijkheden tot
afwijking door rechters dus (uiterst) beperkt dienen te zijn.63 Een afweging
tussen argumenten vóór en tegen afwijking zal dus relatief vaak uitvallen in
het voordeel van een rechtersregeling, wanneer deze eenmaal in de rechtspraak
is aanvaard.
Het voorgaande neemt niet weg dat er uiteraard ook rechtersregelingen
zijn die betrekking hebben op onderwerpen waaromtrent wél maatschappelijke
opvattingen bestaan. Voorbeelden zijn de kantonrechtersformule en de Recofa-
aanbevelingen inzake de schuldsanering: zowel het ontslagrecht als de schuld-
saneringsregeling kunnen zich in het algemeen in (enige) politieke en maat-
schappelijke belangstelling verheugen. Op deze gebieden zal dan ook eerder
sprake kunnen zijn van gewijzigdemaatschappelijke opvattingen of omstandig-
heden, zodat in zoverre ook eerder aanleiding zal bestaan tot afwijking van
een (in de rechtspraak aanvaarde) rechtersregeling. Zo kent de kantonrechters-
formule thans als uitgangspunt een C-factor die gelijk is aan 1.64 Dit betekent
dat een werknemer wiens arbeidsovereenkomst wordt ontbonden, indien geen
bijzondere omstandigheden aanwezig zijn, ‘standaard’ aanspraak op een
vergoeding ter hoogte van zijn maandsalaris maal het aantal dienstjaren kan
maken. Uitgangspunt is aldus dat de werknemer in het normale geval recht
61 Zie § 7.5.4.
62 Zie voor enkele voorbeelden § 7.5.4.
63 Vgl. hetgeen hieromtrent in § 7.5.4 is opgemerkt.
64 Zoals nog zal blijken is zowel de kantonrechtersformule als het uitgangspunt C=1 inmiddels
als ‘vaste rechtspraak’ te beschouwen (zie § 8.4.2.2), waaraan rechters in beginsel gebonden
zijn te achten.
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heeft op een vergoeding.65 Deze stand van zaken kan onwenselijk worden
wanneer bijvoorbeeld de situatie op de arbeidsmarkt zich zodanig wijzigt dat
werknemers van wie de arbeidsovereenkomst wordt beëindigd, betrekkelijk
eenvoudig een nieuwe baan kunnen vinden, zodat de vergoedingen in de
huidige toepassing van de formule als te hoog worden ervaren.66 Dergelijke
wijzigingen in de maatschappelijke omstandigheden zouden een aanleiding
kunnen opleveren om terug te komen op het uitgangspunt C = 1.67
8.3.5.3 Wie mag afwijken?
In deze paragraaf is de ‘verticale’ binding aan een rechtersregeling aan de orde,
dat wil zeggen de situatie waarin de in een bepaalde rechtersregeling neer-
gelegde rechtsregel of rechtsopvatting is aanvaard in uitspraken van een hogere
rechter. Als voorbeeld hiervan werd in § 8.3.3 het arrest Ajax/Reule68 ge-
noemd, waarin de Hoge Raad (conform een eerdere rechtersregeling van de
rechtbankpresidenten) besliste dat een vordering in kort geding kan gelden
als eis in de hoofdzaak in de zin van art. 700 lid 3 Rv.
Hoewel deze rechtsopvatting als gevolg van deze uitspraak in beginsel
bindend is voor zowel de Hoge Raad zelf als voor lagere rechters, bestaat de
mogelijkheid dat de rechter hiervan in de toekomst weer zal afwijken indien
een van de in de vorige paragraaf genoemde gronden voor afwijking zich zou
voordoen. Een vraag die hierbij rijst is of alleen de Hoge Raad zélf hiertoe
zal mogen overgaan of dat ook lagere rechters deze mogelijkheid dienen te
hebben.
Zoals bleek in § 7.4.4.2 is het in het Engelse stelsel zo dat een lagere rechter
niet van een precedent van een hogere rechter mag afwijken, ook niet indien
aannemelijk is dat de hogere rechter zelf zal ‘omgaan’. Ofschoon het ten
onrechte afwijken door lagere rechters geen zelfstandige grond voor vernieti-
ging oplevert wanneer de hoogste rechter uiteindelijk zelf inderdaad zijn
eerdere rechtspraak verlaat, is in een aantal gevallen een dergelijke handelwijze
met zoveel woorden afgekeurd door de hoogste Engelse rechter, het House
of Lords.69 De voornaamste achtergronden hiervan lijken gelegen te zijn in
65 Al blijft de kantonrechter uiteraard bevoegd de arbeidsovereenkomst te ontbinden zonder
een vergoeding toe te kennen. In aanbeveling 3.4 wordt (sub 2) bepaald dat wanneer de
ontbindingsgrond geheel in de risicosfeer van de werknemer ligt, de C-factor gelijk is aan
0.
66 Vgl. bijv. Het Financieele Dagblad d.d. 7 mei 2003 (p. 3) en 26 maart 2003 (p. 5).
67 Een andere mogelijkheid is uiteraard dat de wetgever ingrijpt (vgl. § 4.4.4.2): de minister
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid heeft aangegeven, de vergoedingen die door
toepassing van de kantonrechtersformule toegekend worden te hoog te vinden en heeft
aangekondigd de hoogte van de vergoeding in dewet te zullen maximeren (zieHandelingen
II 2003/04, nr. 33, p. 2289-2290).
68 HR 26 februari 1999, NJ 1999, 717 m.nt. HJS.
69 Zie met name de zaken Casell & Co. Ltd. v. Broome [1972] AC 1027 en Miliangos v. George
Frank (Textiles) Ltd. [1976] AC 443, waarover § 7.4.4.2.
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een sterk gevoel voor hiërarchie tussen de verschillende gerechten enerzijds,
en de overwegende waarde die wordt gehecht aan de rechtszekerheid ander-
zijds. Alleen de hoogste rechter zélf mag in Engeland dus afwijken van eigen
precedenten.
Een dergelijke eis acht ik voor het Nederlandse recht niet wenselijk. Uitein-
delijk gaat het immers om de vraag of er goede gronden bestaan een bepaalde
rechtsopvatting (c.q. rechtersregeling) die in de rechtspraak is aanvaard, te
verlaten. Is dit inderdaad het geval, hoe eerder danwordt afgeweken hoe beter.
Het zou omslachtig zijn, en voor partijen bovendien nodeloos kostbaar, indien
eerst tot in hoogste instantie zou moeten worden doorgeprocedeerd alvorens
een onjuiste rechtsopvattingmagworden verlaten. Iets anders is dat uiteraard
de hoogste rechter uiteindelijk het laatste woord heeft over deze vraag: wan-
neer een lagere rechter is afgeweken van een uitspraak van de Hoge Raad,
maar de Hoge Raad zich toch aan de daarin neergelegde regel wil houden,
zal de afwijkende uitspraak aan vernietiging bloot staan.
Een tweede belangrijk argument is dat nieuwe rechtsontwikkelingen niet
zelden bij de lagere rechters beginnen, soms ook in afwijking van tot dan toe
gevestigde hogere rechtspraak.70 Beslissingen in die zin kunnen uiteindelijk
zelfs een belangrijk argument vormen voor de Hoge Raad om inderdaad op
zijn eigen rechtspraak terug te komen.71 Afwijking door lagere rechters van
hogere rechtspraak kan dus ook in het belang van de rechtsontwikkeling
gewenst zijn.
8.3.5.4 Motiveringseisen bij afwijking
Algemeen aangenomen wordt dat de rechter die van een (hem bindend)
precedentwil afwijken, deze afwijking dient temotiveren.72Wat dezemotive-
ring concreet moet inhouden is hierbij niet eenvoudig exact aan te geven.73
In elk geval kan van de rechter verwacht worden dat hij zijn argumenten vóór
afwijking vermeldt en aangeeft waarom deze zwaarder wegen dan de argu-
menten tegen afwijking.Wanneer dus bijvoorbeeld een voorzieningenrechter
van de rechtbank zou willen terugkomen op de regel – eerst neergelegd in
een rechtersregeling en daarna door de Hoge Raad aanvaard – dat een vorde-
70 Vgl. in deze zin ook Haak 2004, p. 888.
71 Zie in deze zin bijv. HR 16 oktober 1992 (Van Gent/Wijnands), NJ 1993, 167 m.nt. PAS:
“In afwijking van hetgeen is beslist in het arrest van 16 juni 1960 – welke beslissing (-) van
meet af aan in de doctrine kritiek heeft ondervonden en in de lagere rechtspraak veelvuldig
niet wordt gevolgd – moet thans worden aangenomen dat een huurder die onrechtmatig
overlast bezorgt aan omwonenden, tevens te kort schiet in de nakoming van een verbintenis
jegens de verhuurder”; zie voor meer voorbeelden Franx 1994, p. 11.
72 Zie § 7.5.4.
73 Al geeft Kottenhagen 1986, p. 297-299, wel een opsomming van eisen waaraan demotivering
van de rechter dient te voldoen; ook deze eisen zijn echter nog vrij algemeen geformuleerd.
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ring in kort geding kan gelden als een ‘eis in de hoofdzaak’74 zal zulks af-
doende gemotiveerd behoren te worden. De betrokken rechter zal ten eerste
aan dienen te geven waarom deze regel niet langer als rechtens juist kan
gelden, waarbij hij tevens de argumenten die de Hoge Raad destijds vóór
aanvaarding van deze regel heeft gegeven, zal moetenweerleggen. Daarnaast
zal onderbouwdmoeten worden waarom afwijking van dit precedent, ondanks
de nadelen die hieraan uit oogpunt van rechtsgelijkheid en (met name) rechts-
zekerheid zijn verbonden, niettemin noodzakelijk is te achten.
Ten aanzien van rechtersregelingen die recht in de zin van art. 79 RO
vormen – besproken in hoofdstuk 4 tot en met 6 – bleken motiveringseisen
een belangrijk instrument te vormen voor controle in cassatie op de toepassing
daarvan.75 Op de controle door de hogere rechter op de toepassing van prece-
denten ga ik in § 8.5.3 nog nader in. Vooruitlopend daarop kan hier vast
worden opgemerkt, dat motiveringseisen als middel tot controle in dit verband
weinig betekenis hebben. De hogere rechter zal een uitspraak van een lagere
rechter niet vernietigenwegens een onjuistemotivering, wanneer hij de daarin
neergelegde rechtsopvatting (die afwijkt van eerdere rechtspraak) uiteindelijk
juist acht, anders gezegd: indien de hogere rechter zélf ook zou zijn ‘omge-
gaan’. In zoverre zou geconcludeerd kunnen worden dat het stellen van
motiveringseisen aan afwijking uiteindelijk weinig oplevert.
De mogelijkheid tot controle door de hogere rechter is evenwel niet het
enige doel vanmotiveringseisen. Voor demotivering van rechterlijke uitspra-
ken in het algemeen is dit door de Hoge Raad in het arrest Vredo/Veenhuis
als volgt verwoord:
“elke rechterlijke beslissing (moet) tenminste zodanig worden gemotiveerd dat
zij voldoende inzicht geeft in de aan haar ten grondslag liggende gedachtengang
om de beslissing zowel voor partijen als voor derden – in geval van openstaan
van hogere voorzieningen: de hogere rechter daaronder begrepen – controleerbaar
en aanvaardbaar te maken.”76
Zoals kan worden afgeleid uit deze formulering dient de motivering ertoe
de uitspraak van de rechter niet slechts voor de hogere rechter, maarmet name
ook voor partijen en derden controleerbaar én aanvaardbaar temaken. Hieraan
kan nog worden toegevoegd dat de motiveringseis voorts dient als waarborg
voor ‘zelfcontrole’ door de rechter: de rechter wordt aldus gedwongen zijn
eigen gedachtengang nog eens nauwkeurig na te lopen en te ver(ant)woor-
den.77 Tegen deze achtergrond is het zonder meer zinvol dat de afwijking
van een rechtersregelingmet precedentwaarde afdoendewordt gemotiveerd,
74 Zie HR 26 februari 1999 (Ajax/Reule), NJ 1999, 717 m.nt. HJS.
75 Zie § 6.3.5.
76 HR 4 juni 1993, NJ 1993, 659 m.nt. DWFV.
77 Vgl. Martens 1993, p. 136; Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nr. 118.
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zelfs indien een concrete sanctie op het niet-naleven van deze verplichting
in de meeste gevallen zal blijken te ontbreken.
8.3.6 Conclusies
Indien een rechtersregeling, dan wel een daaruit afkomstige regel, wordt
overgenomen door een hogere rechter kan deze regel(ing) in verticale zin
precedentwerking verkrijgen. Alle rechters op een lager niveau, alsmede de
desbetreffende rechter zélf, zijn dan gebonden op dezelfde wijze als zij aan
gewone precedenten van hogere rechters gebonden zijn. Deze binding is echter
zeker niet onbeperkt: de rechter zal mogen afwijken in gevallen waarin vast-
houden aan de regeling tegen de achtergrond van onder meer gewijzigde
maatschappelijke opvattingen of overtuigingen niet langer aanvaardbaar is.
Deze vorm van precedentbinding strekt zich slechts uit tot de normatieve
oordelen over het recht (rechtsoordelen) die in een rechtersregeling zijn neer-
gelegd en die door een hogere rechter als eigen rechtsopvatting worden
overgenomen. Het kan hierbij gaan om wetsuitleg in algemene zin, zoals
bijvoorbeeld de uitleg van begrippen als ‘eis in de hoofdzaak’, ‘tijdige beteke-
ning’ of ‘niet te goeder trouw ontstane schulden’. Het kan echter evenzeer
gaan om de vaststelling van factoren die een bepaalde vorm van rechterlijke
beleidsruimte normeren. Een voorbeeld van dit laatste vormen de in de kanton-
rechtersformule neergelegde factoren (loon en arbeidsduur) die in acht moeten
worden genomen bij de bepaling van een ontbindingsvergoeding.
Binding aan een rechtsopvatting die in eerste instantie was neergelegd in
een rechtersregeling, berust na overname daarvan door de rechtspraak strikt
genomen niet op die rechtersregeling zélf, maar op de uitspraken waarbij de
regeling is aanvaard. Dit is in overeenstemmingmet hetgeen eerder is betoogd:
de beantwoording van rechtsvragen door de rechter dient uiteindelijk te
geschieden via uitspraken.78 De vaststelling van rechtersregelingen ter zake
is op zich niet ‘verboden’ – en in bepaalde opzichten zelfs positief te waarde-
ren79 – , maar zal slechts achteraf, na aanvaarding van de regeling in een
of meer uitspraken, kunnen leiden tot binding van de betrokken rechters.
8.4 HORIZONTALE PRECEDENTWERKING VAN RECHTERSREGELINGEN
8.4.1 Inleiding
In de vorige paragraaf is de naar Nederlands recht meest geaccepteerde vorm
van precedentwerking – welke loopt via uitspraken van hogere rechters –
78 Zie § 4.5.5.
79 Vgl. § 4.5.3.3.
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besproken en verder uitgewerkt voor de situatie waarin in zodanige uitspraken
een rechtersregelingwordt toegepast. Bij rechtersregelingen zal deze verticale
precedentwerking zich echter niet zeer frequent voordoen omdat dit soort
regelingen juist veelal wordt vastgesteld in die gevallenwaarin rechtsmiddelen
in het geheel niet openstaan of althans niet voldoende uitkomst bieden.80 Het
gaat dus daarnaast – en vooral – om de vraag naar de eventuele binding op
horizontaal niveau: in hoeverre zijn lagere rechters gebonden aan de preceden-
ten van andere lagere rechters waarin een rechtersregeling wordt toegepast?
Deze vraag is minder eenvoudig te beantwoorden dan de vraag naar
verticale binding. In § 7.5.3 werd reeds geconstateerd dat precedentwerking
op horizontaal niveau, tussen rechters van gelijke rang onderling, nog vrij
onontgonnen terrein is. Naar huidige rechtsopvatting worden lagere rechters
onderling in het algemeen niet gebonden geacht (en achten zij zich, naar het
zich laat aanzien, in de praktijk ook niet gebonden) aan elkaars uitspraken.
Tot op zekere hoogte is dit ook terecht: aangezien op horizontaal niveau geen
sprake is van een hiërarchische verhouding tussen de verschillende rechters,
speelt het ‘autoriteitsargument’, dat een factor vormt bij het aannemen van
binding aan precedenten, hier geen rol.81 Precedentbinding op horizontaal
niveau in dezelfde vorm als op verticaal niveau (waarbij ook één enkele
uitspraak een bindend precedent kan opleveren) zou voorts vanuit het oogpunt
van rechtsontwikkelingminder gewenst zijn. Het is immers niet de bedoeling
dat reeds de eerste, wellicht nog enigszins experimentele, uitspraak van een
rechtbank over een bepaalde nieuwe rechtsvraag voor alle andere rechtbanken
bindend zou zijn, zelfs niet als deze binding slechts ‘voorwaardelijk’ zou
zijn.82
Anderzijds is het, in het licht van algemene rechtsbeginselen als (met name)
het gelijkheidsbeginsel, alsmede uit oogpunt van rechtseenheid, niet wenselijk
wanneer rechters van gelijke rang zich in het geheel niets aan elkaars uitspra-
ken gelegen laten liggen. Deze stelling kan geïllustreerd worden aan de hand
van een uitspraak van de kantonrechter te Sittard.83 In deze zaak ging het
om een verzoek vanwerkneemster Kelleners tot ontbinding van haar arbeids-
overeenkomst, onder toekenning van een vergoeding conform de kantonrech-
tersformule. De Sittardse kantonrechter overwoog daaromtrent onder meer:
“(-) dat Kelleners zich beroept op een aanbeveling. Deze aanbeveling is echter geen
recht in de zin van art. 99 RO en voorzover relevant: evenmin is gesteld of gebleken
dat de kantonrechters c.q. de kantonrechter te Sittard zich aan deze richtlijn hebben
gebonden.”
80 Zie § 1.2.
81 Vgl. § 7.5.2.3.
82 Zie § 7.5.2.3.
83 Ktr. Sittard 27 maart 2000, Prg. 2000, 5467.
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Gegeven het feit dat de kantonrechtersformule, ook ten tijde van deze uit-
spraak, al geruime tijd door (vrijwel) alle kantonrechters werd gehanteerd in
ontbindingszaken,84 is het niet aanvaardbaar dat de kantonrechter te Sittard
deze formule zonder enige adequate motivering naast zich neer zou mogen
leggen.85 Het feit dat deze kantonrechter zich wellicht niet aan deze rechters-
regeling heeft ‘gebonden’ doet hieraan mijns inziens niet af.
Dat rechters van gelijke rang, ook al staan zij niet in een hiërarchische
relatie tot elkaar, in elk geval tot op zekere hoogte betekenis dienen te hechten
aan precedenten over en weer valt ook af te leiden uit het arrest Druijff/
Bouw.86 DeHoge Raad overwoog in deze uitspraak ten aanzien van de begro-
ting van het smartengeld onder meer:
“De rechter dient bij zijn begroting tevens te letten op de bedragen die door Neder-
landse rechters in vergelijkbare gevallen zijn toegekend, daaronder begrepen de
maximaal toegekende bedragen (-)” [mijn cursivering – KT]
Deze overweging lijkt naar haar strekking niet beperkt tot de begroting van
smartengeld, maar heeft in meer algemene zin betekenis voor de verhouding
van lagere rechters onderling, met name in die gevallen waarin de hoogste
rechter zich afzijdig houdt. Dit zijn nu juist de gevallen waarop rechtersregelin-
gen veelal betrekking hebben.
De stand van zaken op horizontaal niveau kan hiermee als volgt worden
samengevat: enerzijds is op dit gebied tot dusver geen sprake van ‘echte’
precedentwerking; anderzijds kan echter verdedigdworden dat de uitspraken
van lagere rechters wel degelijk een bepaalde betekenis voor andere lagere
rechters dienen te hebben. In het vervolg van deze paragraaf zal getracht
worden deze betekenis verder te onderbouwen.
8.4.2 Precedentwerking van ‘vaste rechtspraak’
8.4.2.1 Algemeen
Hoewel op het niveau van de lagere rechters onderling tot dusver geen sprake
lijkt te zijn van enige binding aan elkaars uitspraken, bleek in de voorgaande
paragraaf dat enige invulling van deze leemte wenselijk, zo niet noodzakelijk
is. Hiervoor zijn in de literatuur op het gebied van precedenten tot nu toe een
tweetal mogelijke aanknopingspunten te vinden, die overigens met name in
een verder verleden de aandacht genotenmaar thans enigszins in de vergetel-
heid geraakt lijken te zijn. Ten eerste is er de theorie dat precedenten in latere
84 Zie ook hierna § 8.4.2.2.
85 Zo ook Snijders 2001, p. 30.
86 HR 17 november 2000, NJ 2001, 215 m.nt. ARB.
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gevallen bindend kunnen zijn indien en voorzover daardoor gewoonterecht is
ontstaan.87 Een variant hierop is de opvatting dat de rechter gebonden is aan
precedenten, eventueel ook van rechters op gelijk niveau, indien gesproken
kan worden van vaste rechtspraak.88 De achterliggende gedachte is in beide
gevallen dat, zelfs wanneer aan precedenten aanvankelijk geen bindende
werking wordt toegekend, dit anders kan komen te liggen indien bepaalde
uitspraken zich met een zekere frequentie herhalen.
Hoewel deze redenering op het eerste gezicht zonder meer plausibel lijkt,
bieden beide theorieën bij nadere beschouwing geen volledig adequate onder-
bouwing hiervoor. De klassieke vereisten voor het ontstaan van gewoonterecht
– de aanwezigheid van een vaste gewoonte (‘usus’) gekoppeld aan de overtui-
ging dat rechtens aldus gehandeld behoort te worden (‘opinio necessitatis’)89 –
laten zich niet steeds even goed toepassen op (vaste) rechtspraak.90 Vaak zal
het immers zo zijn dat een gewoonte in de maatschappij aanvankelijk niet
aanwezig is, maar eerst onder invloed van de rechtspraak ontstaat. Dit kan
overigens ook reeds het gevolg zijn van één standaardarrest, dat (nog) niet
in meerdere uitspraken is herhaald. Van een in de maatschappij levende
rechtsovertuiging behoeft evenmin steeds sprake te zijn in gevallen van vaste
jurisprudentie. Een voorbeeld waarin dit wél het geval was, is de door de Hoge
Raad aanvaarde mogelijkheid van eigendomsoverdracht tot zekerheid onder
het oude recht:91 hiervan kan inderdaad gezegd worden dat – voorzover deze
rechtspraak al niet moet worden opgevat als erkenning van reeds bestaand
gewoonterecht – als gevolg daarvan in de maatschappij zich een regel van
gewoonterecht heeft gevormd.92 Aangezien een dergelijke situatie zich echter
zelden zal voordoen, lijkt deze redenering slechts op zeer specifieke situaties
toepasbaar. De gevallen waarin wel sprake is van een ‘gevestigde’ rechtspraak,
maar niet is voldaan aan de eisen voor het ontstaan van gewoonterecht,
worden door deze theorie niet bestreken.
De andere genoemde theorie, die uitgaat van demogelijkheid van binding
aan vaste rechtspraak zónder dat dit wordt opgevat als een vorm van gewoon-
terecht, zou voor deze gevallen uitkomst kunnen bieden. Ook deze zienswijze
levert echter problemen op indien getracht wordt een en ander preciezer uit
te werken. Ten eerste is er de vraag hoeveel uitspraken in dezelfde zin nood-
87 Zie aldus bijv. Van Apeldoorn 1972, p. 100-101 en p. 132; zie hierover ook Poortinga 2001,
p. 36.
88 Zie bijv. Losecaat Vermeer 1926, p. 154-158; in vergelijkbare zin Asser-Scholten 1974, p.
90 en 92; Bregstein 1939, p. 8-9.
89 Zie hierover Franken e.a. 2003, p. 126-128.
90 Zie hierover Ohly 2001, p. 32-33.
91 HR 25 januari 1929 (Bierbrouwerij), NJ 1929, 616.
92 Het bijkomend gevolg van deze constatering is overigens dat de rechter van een dergelijke
regel nog slechts zal kunnen afwijken indien deze ophoudt gewoonterecht te zijn of de
wetgever ingrijpt (vgl. Ohly 2001, p. 33). In zoverre bestaat hier een verschil met de ‘nor-
male’ binding aan precedenten.
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zakelijk zijn (twee, drie, vijf, tien of nogmeer?), wil gesproken kunnenworden
van ‘vaste’ rechtspraak. Deze vraag is niet op bevredigende wijze te beantwoor-
den.93 Een ander bezwaar is de alles-of-niets situatie waartoe deze opvatting
leidt: tot het moment dat een vaste rechtspraak is ontstaan – welk moment,
als gezegd, niet precies kan worden afgebakend – wordt aan uitspraken die
in dezelfde richting gaan geen enkele betekenis toegekend; vanaf dit ‘omslag-
punt’ ineenswel. Aldus ontbreekt een verklaring voor het feit dat de bindende
werking van dergelijke uitspraken allengs in sterkte kan toenemen, naarmate
meer uitspraken in dezelfde zin worden gedaan.94
Constructies als binding aan ‘gewoonterecht’ of aan ‘vaste rechtspraak’
blijken dus beide enige bezwaren van dogmatische en praktische aard op te
leveren. Belangrijk is echter de achterliggende gedachte: naarmate een bepaalde
lijn in de rechtspraak meer gevestigd raakt kan, ook op het niveau van lagere
rechters onderling, een bepaalde – en steeds toenemende – mate van binding
aan die rechtspraak ontstaan.95 Dit biedt interessantemogelijkheden de beteke-
nis van (lagere) rechtspraak nader te bepalen.
8.4.2.2 Te baseren op de ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging’
Een betere onderbouwing voor de gedachte dat lagere rechters ook onderling
tot op zekere hoogte aan elkaars uitspraken betekenis dienen toe te kennen,
kan gevonden worden in de ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtsple-
ging’.
Eerder is al vastgesteld dat algemene rechtsbeginselen als het rechtszeker-
heidsbeginsel, het vertrouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel onder de
noemer ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging’ ook een belangrijk
normatief kader vormen voor het handelen van rechters.96 De rol van deze
beginselen kwam al tot uitdrukking op een drietal punten. Zo is betoogd dat
een bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen kan worden afgeleid
uit de toekenning van beslissingsruimte aan de rechter, in combinatie met de
verplichting van rechters om gelijke gevallen gelijk te behandelen en ommeer
in het algemeen op consistentewijzemet de hun toekomende beslissingsruimte
om te gaan.97 Voorts bleek de (voorafgaande) binding die toekomt aan een
rechtersregeling die voldoet aan de criteria uit het rolrichtlijnen-arrest geba-
seerd te kunnen worden op het gelijkheidsbeginsel en het vertrouwensbegin-
sel.98 Ook bij de fundering van de gebondenheid aan precedenten spelen het
gelijkheidsbeginsel en het vertrouwens- of rechtszekerheidsbeginsel (overigens
93 Vgl. op dit punt de kritiek van Haazen 2001, p. 338-339 alsmede Kottenhagen 1986, p. 65.
94 Vgl. Ohly 2001, p. 32-33; zie ook hierna § 8.4.2.2.
95 In dezelfde zin Snijders 1997b, p. 1796-1797.
96 Zie § 4.4.3.2.
97 Zie § 4.4.4.2.
98 Zie § 4.4.5.
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naast andere factoren als de rechtsontwikkelings- en rechtseenheidsfunctie
van de rechtspraak) een belangrijke rol.99
Voor de hier besproken vraag – welke betekenis hebben uitspraken van
lagere rechters voor andere lagere rechters? – kan bij deze algemene beginselen
van behoorlijke rechtspleging eveneens aansluiting worden gezocht. Hetmeest
in het oog springend lijkt hierbij het gelijkheidsbeginsel te zijn. De eis dat
gelijke gevallen gelijk behandeld moeten worden geldt immers niet slechts
binnen de afzonderlijke arrondissementen,maar kan ook voor de rechtspraak
als geheel worden gesteld. Hoewel lagere rechters niet in een bepaalde hiërar-
chische verhouding tot elkaar staan en zij ook overigens onafhankelijk van
elkaar zijn, kan het gelijkheidsbeginsel aan deze vrijheid bepaalde grenzen
stellen.100 Dit alles kan tevens worden gezien als een uitvloeisel van de rechts-
eenheidsgedachte,101 die onder meer in het instituut van cassatie tot uitdruk-
king komt: in het gehele land dient ten aanzien van hetzelfde onderwerp
hetzelfde recht te gelden.102 Hoewel de zorg voor de rechtseenheid in de
eerste plaats een taak voor de cassatierechter is,103 ligt hier – zeker op die
gebieden waar de cassatierechter verstek moet laten gaan – mijns inziens ook
een eigen verantwoordelijkheid bij de lagere rechters.
Het rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel spelen in dit verband
wellicht een wat minder prominente rol: betoogd zou immers kunnenworden
dat een justitiabele niet gerechtvaardigd kan vertrouwen op de uitspraak van
een rechter die in casu niet eens (relatief) bevoegd is. Daar staat echter tegen-
over dat iedere rechterlijke uitspraak uit de aard der zaak in zekere mate het
vertrouwen wekt dat deze ook in latere gevallen gevolgd zal worden. Naar-
mate de rechtspraak meer gevestigd is, spreekt dit vertrouwen nog des te
sterker.104
De algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging wijzen daarmee ook
op het niveau van de lagere rechters in de richting van erkenning van een
zekere onderlinge gebondenheid aan precedenten. Precedentwerking op dit
niveau zou daarom onderbouwd kunnenworden via de algemene beginselen
van behoorlijke rechtspleging, in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel en in
iets mindere mate het vertrouwens- of rechtszekerheidsbeginsel. Het beroep
op deze beginselen wint aan kracht naarmate inmeer (vergelijkbare) gevallen
eenzelfde rechtsoordeel is gegeven. Dan is immers sprake van een toenemend
aantal gelijke of althans vergelijkbare gevallen; daarnaast zal een sterker
gerechtvaardigd vertrouwen bestaan dat de eerdere uitspraken ook door
99 Zie § 7.5.2.4.
100 Vgl. § 3.2.3.
101 Vgl. Brenninkmeijer 2001b, p. 57-58.
102 Zie over deze ‘rechtseenheidsfunctie’ van de rechtspraak ook § 7.5.2.3.
103 In deze zin Asser-Vranken 1995, nr. 186, die hieruit echter afleidt dat op het niveau van
de lagere rechters geen sprake zou kunnen zijn van onderlinge gebondenheid aan preceden-
ten (zie hierover ook § 7.5.2.3).
104 Vgl. § 7.5.2.4.
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(andere) latere rechters gevolgd zullen worden. Aldus valt te verklaren hoe
de bindende werking van gelijkluidende uitspraken gradueel in sterkte kan
toenemen, zonder dat op enig moment gesproken kan worden van een ‘om-
slagpunt’ tussen wel of geen binding.105
Terzijde kan nog worden opgemerkt dat ook op dit punt een parallel met
het bestuursrecht en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur valt te
trekken. Eerder werd een dergelijke parallel al getrokken tussen bestuurlijke
beleidsregels en de categorie rechtersregelingen die voldoet aan de criteria
om te gelden als ‘recht’ in de zin van art. 79 RO: in beide gevallen leidt de
vaststelling van een dergelijke regeling tot een bepaalde, ‘voorafgaande’,
zelfbinding van het bestuur, respectievelijk de rechter, dit op grond van
beginselen als het gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel.106
In gevallenwaarin een bestuursorgaan geen beleidsregel heeft vastgesteld,
maar wél een bepaald ‘beleid’ (in de zin van een vaste gedragslijn) volgt, kan
het bestuur daaraan eveneens gebonden zijn. Ook dit wordt gebaseerd op de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur.107 Naar analogie hiermee kan
een beroep op vaste rechtspraak in de hier beschreven vorm daarom, zo men
wil, ook worden beschouwd als een beroep op ‘vast beleid’ van rechters.108
De hier uiteengezette redenering inzake de betekenis van (vaste) lagere recht-
spraak kan worden doorgetrokken naar de situatie waarin in die rechtspraak
een bepaalde rechtersregeling wordt toegepast. Een goed voorbeeld hiervan
biedt de kantonrechtersformule: deze formule wordt inmiddels (vrijwel)
unaniem door de kantonrechters toegepast.109 Weliswaarmoet hierbij aangete-
kend worden dat door ‘terugrekenen’ via de C-factor in theorie élke ontbin-
dingsvergoeding als toepassing van de kantonrechtersformule beschouwd zou
kunnen worden, maar zelfs indien met deze omstandigheid rekening wordt
gehouden kan geconstateerdworden dat inmiddels de overgrotemeerderheid
van de kantonrechters uitdrukkelijk de kantonrechtersformule toepast bij de
berekening van ontbindingsvergoedingen. Daarmee is de in die formule
neergelegde rechtsopvatting – inhoudend dat de factoren ‘loon’ en ‘duur van
de arbeidsovereenkomst’ in beginsel bepalend behoren te zijn voor de toe te
105 Vgl. hetgeen aan het slot van § 8.4.2.1 is opgemerkt ten aanzien van de gebondenheid aan
‘vaste rechtspraak’.
106 Zie § 4.4.6.
107 Zie hierover Konijnenbelt & Van Male 2002, p. 226; De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998,
p. 65.
108 Zie voor een geval waarin uitdrukkelijk een beroep werd gedaan op ‘vast beleid’ van de
kantonrechters inzake de mogelijkheid tot ontbinding van een huurovereenkomst bij een
huurschuld van tenminste 3 maanden Rb. Middelburg 8 augustus 2001, Prg. 2001, 5786.
Door de rechtbankwerd dit beroep verworpen,met de overweging dat een dergelijk beleid
in een concrete zaak ‘immers’ niet bindend is. Gezien hetgeen in deze paragraaf is bespro-
ken, is m.i. de vraag of deze overweging in zoverre juist is te achten.
109 Zie bijv. de overzichten van Scholtens 2003a en b en 2004a en b; zie voorts Van der Meer
2003, p. 3.
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kennen ontbindingsvergoeding110 – in een groot aantal uitspraken van kan-
tonrechters als eigen rechtsopvatting overgenomen. Gegeven deze stand van
zaken kan nu verdedigd worden dat, op basis van het gelijkheidsbeginsel en
het vertrouwensbeginsel, kantonrechters in toekomstige gevallen in sterke mate
aan deze formule gebonden zijn te achten. Gezien het grote aantal gevallen
dat inmiddels onder de formule is gebracht zal zich immers niet spoedigmeer
een ‘ongelijk’ geval voordoen, terwijl voorts gezegd kanworden dat een sterke
mate van gerechtvaardigd vertrouwen is ontstaan ten aanzien van de toepas-
sing van deze rechtersregeling. Een rechter die de kantonrechtersformule in
een volgend geval buiten toepassing zou willen laten, zal daarvoor dan ook
met sterke argumenten moeten komen.111
De zaken liggen echter niet altijd zo duidelijk als in dit voorbeeld. Het
kan immers ook gebeuren dat door lagere rechters juist tegenstrijdige of
tegengestelde uitsprakenworden gedaan. Deze situatie doet zich thans bijvoor-
beeld voor bij de toepassing van de kantonrechtersformule bij kennelijk onrede-
lijk ontslag. Door verschillende kantonrechters en rechtbanken is inmiddels
geoordeeld dat de kantonrechtersformule niet alleen bij de bepaling van
ontbindingsvergoedingen, maar ook bij de bepaling van vergoedingen voor
kennelijk onredelijk ontslag dient te worden toegepast. Demeningen over deze
rechtsvraag zijn echter verdeeld; de opvattingen lijken elkaar getalsmatig
ongeveer in evenwicht te houden.112 Ik meen dat een dergelijke stand van
zaken eraan in de weg staat, zich met succes erop te beroepen dat op grond
van de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging een volgende
kantonrechter eveneens de kantonrechtersformule bij kennelijk onredelijk
ontslag behoort toe te passen. Het gelijkheidsbeginsel en het vertrouwensbegin-
sel hebben hier ten aanzien van beide standpunten immers ongeveer hetzelfde
gewicht, zodat daaruit geen keuze voor één van de tweemogelijke antwoorden
is af te leiden.
Iets soortgelijks geldt voor het rapport Voor-werk II. Voorzover rechtspraak
met betrekking tot deze rechtersregeling is gepubliceerd,113 lijkt daaruit te
kunnen worden afgeleid dat de aanbevelingen uit dit rapport op het niveau
van de rechtspraak in eerste aanleg breed ingang hebben gevonden.114 Op
110 Vgl. § 8.2.3.
111 Zie over de mogelijkheid tot afwijking van dergelijke ‘vaste rechtspraak’ hierna § 8.4.3.
112 Zie hierover Scholtens 2002; zie voorts Van der Meer 2003, p. 6-7.
113 Zie over (ontoereikende) publicatie van rechterlijke uitspraken ook § 8.5.4.
114 Zie bijvoorbeeld: Rb. ’s-Hertogenbosch 23 juni 2004, LJN-nr. AP 5823; Ktr. Gouda 17 juni
2004, LJN-nr. AP 5007; Rb. Zutphen 12mei 2004, LJN-nr. AP 4568; Ktr. Haarlem 11 februari
2004, LJN-nr. AO 7599; Rb. Haarlem 24 maart 2004, LJN-nr. AO 8130; Rb. Arnhem 22
december 2003, LJN-nr. AO 4955; Rb. Maastricht 21 mei 2003, LJN-nr. AF 9038; Rb. Leeuwar-
den 19 februari 2003, LJN-nr. AF 5089; Ktr. Maastricht 12 februari 2003, LJN-nr. AF 4144;
Rb. Zwolle 22 januari 2003, LJN-nr. AF 6175; Rb. Utrecht 3 september 2002, LJN-nr. AE
7119; Rb. Almelo 13 juni 2001, LJN-nr. AB 2180; Rb. Middelburg 11 april 2001, LJN-nr. AB
1815.
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het niveau van de hoven zijn de opvattingen daarentegen verdeeld: Voor-werk
II wordt zowel toegepast115 als (soms impliciet) verworpen.116
Een belangrijk verschil met de § 8.3 besproken precedentwerking in verticale
verhoudingen is dat laatstgenoemde variant reeds kan ontstaan op grond van
één enkele uitspraak, hetgeen zich met name zal voordoen bij (principiële)
uitspraken van de Hoge Raad.117 De hier bedoelde precedentwerking op
horizontaal niveau vormt zich daarentegen pas na verloop van tijd, en neemt
eerst toe in kracht naarmate meerdere uitspraken in dezelfde richting zijn
gedaan. De binding aan een dergelijke reeks van uitspraken zal echter juist
weer verzwakt kunnen worden indien ook tegengestelde uitspraken worden
gedaan door rechters.
Deze wijze van redeneren ten aanzien van precedenten op horizontaal
niveau biedt aldus het voordeel dat de (eventuele) bindendewerking daarvan
inderdaad niet als een kwestie van ‘alles of niets’ wordt gezien, maar als iets
dat in sterkte kan toenemen. Deze vorm van precedentwerking –met aanvan-
kelijk een (zeer) zwakke en eerst later een sterkere betekenis – strookt daardoor
ook beter met de argumenten diemet recht tegen een ‘echte’ precedentbinding
op horizontaal niveau kunnenworden aangevoerd: het ontbreken van hiërar-
chische verhoudingen tussen lagere rechters onderling, alsmede het feit dat
de rechtsontwikkeling soms erbij gebaat kan zijn wanneer lagere rechters (in
elk geval gedurende een zekere tijd) komen tot verschillende oordelen omtrent
hetgeen rechtens geldt.118
8.4.2.3 Niet beperkt tot rechtsoordelen maar ook bij ‘vaste gedragslijnen’ toepasbaar
In § 8.2.3 is besproken dat precedentwerking in beginsel slechts ziet op de
oordelen omtrent het objectieve recht (ook wel aan te duiden als rechtsoorde-
len, rechtsopvattingen of rechtsbeslissingen) die door de rechter in een uit-
spraak zijn neergelegd. Wanneer de rechter slechts gebruik maakt van een
bepaalde vorm van beleidsruimte waarover hij beschikt, zonder dat daaraan
een bepaald rechtsoordeel ten grondslag ligt, leidt dit niet tot een precedent
in de gebruikelijke betekenis van het woord. Dit is een situatie die zich ook
bij de toepassing van een rechtersregeling soms zal voordoen. Als voorbeeld
hiervan kan worden gewezen op de NVvR-alimentatienormen: de toepassing
hiervan zal waarschijnlijk doorgaans niet zozeer berusten op het oordeel van
de rechter dat deze rechtersregeling de enig juiste rekenmethode inhoudt, als
115 Hof ’s-Hertogenbosch 6 april 2004, LJN-nr. AO 9790 en Hof Arnhem 10 februari 2004, NJF
2004, 176; zie voorts Hof ’s-Hertogenbosch 1 december 1999, NJ 2000, 618 m.b.t. de eerste
versie van het rapport Voor-werk.
116 Hof Amsterdam 26 februari 2004, Prg. 2004, 6215 en Hof Leeuwarden 27 februari 2002,
NJkort 2002, 21.
117 Zie § 8.3.3.
118 Zie § 7.5.2.3.
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wel op overwegingen van praktische aard – bijvoorbeeld dat de rechtbank
beschikt over software die specifiek op de alimentatienormen is afgestemd.
Een precedent in de gebruikelijke zin zal deze toepassing dan ook niet opleve-
ren.119
De vraag is echter of hierover niet anders moet worden geoordeeld indien
een ofmeer rechters deze alimentatienormen – of een andere rechtersregeling –
stelselmatig toepassen. Zoals Dubbink reeds in 1980 schreef met betrekking
tot de alimentatienormen:
“Wanneer een rechter negen maal de methode van de werkgroep heeft gevolgd,
zal hij de tiende keer niet meer mogen afwijken. Het is een rechtsbeginsel dat gelijke
gevallen gelijk moeten worden behandeld. Natuurlijk is het waar dat het rapport
van de werkgroep de afzonderlijke rechter niet bindt, ook niet wanneer een verga-
dering van rechters met het rapport zou hebben ingestemd. Maar wie zich gewend
heeft de richtlijnen van het rapport toe te passen, is wél gebonden.”120 [Mijn cursivering
– KT]
Inderdaad zou het merkwaardig zijn wanneer een rechter die consequent de
NVvR-alimentatienormen toepast, in een volgend geval opeens deze normen
buiten toepassing zou kunnen laten, zelfs al was die eerdere toepassing enkel
gebaseerd op gemakzucht in plaats van op een rechtsoordeel omtrent de
toepasselijkheid van deze rechtersregeling.
De in de vorige paragraaf uiteengezette theorie kan echter ook toepassing
vinden in dit soort gevallen, waarin slechts sprake is van louter ‘feitelijk’
gevolgde (vaste) gedragslijnen bij de invulling van (rechterlijke) beleidsruimte.
Anders dan precedentwerking in de gebruikelijke zin, waaraan mede het feit
ten grondslag ligt dat door de rechter, ter onderbouwing van de uiteindelijke
beslissing, een normatief oordeel is gegeven omtrent hetgeen rechtens geldt,
is de hier bedoelde vorm van precedentwerking uitsluitend gebaseerd op
algemene rechtsbeginselen als het gelijkheids- en vertrouwensbeginsel. Het
valt echter niet in te zien waarom deze fundamentele beginselen bij de invul-
ling van rechterlijke beleidsruimte geen betekenis zouden hebben. Integendeel,
de beleidsruimte van de rechter wordt steeds begrensd door het recht, waartoe
ook de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging behoren.121 De
wijze waarop rechters met de hun (aanvankelijk) toekomende beleidsruimte
omgaan, kan dan ook – via de werking van deze rechtsbeginselen – leiden
tot nieuwe grenzen.122 Een voorbeeld hiervan vormt het eerder besproken
arrest Druijff/Bouw,123 waarin de beslissingen van rechters in vergelijkbare
119 Vgl. § 8.2.3.
120 Dubbink 1980, p. 94.
121 Zie § 4.4.2.4.
122 Ook hier blijkt dat het verschijnsel (rechterlijke) beleidsruimte een dynamische grootheid
is, die onder invloed staat van de rechtsontwikkeling (vgl. § 4.4.2.3).
123 HR 17 november 2000, NJ 2001, 215 m.nt. ARB.
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gevallen door de Hoge Raad uitdrukkelijk werden genoemd als factor (ofwel:
grens) die de rechter bij de begroting van het smartengeld in acht dient te
nemen.
Aldus is ook bij de uitoefening van beleidsruimte een zekere precedentwerking
van rechtersregelingenmogelijk te achten.Wanneer een rechtersregelingwaarin
een bepaalde vorm van beleidsruimtewordt ingevuld, min ofmeer consequent
in rechterlijke uitspraken wordt toegepast, zal die regeling een steeds sterker
wordende mate van precedentwerking kunnen verkrijgen. Zoals in de vorige
paragraaf al werd aangegeven komt in deze situatie – anders dan in verticale
verhoudingen het geval kan zijn – niet reeds binding toe aan één enkele
uitspraak, maar ontstaat allengs een toenemende mate van gebondenheid
wanneer een reeks van uitspraken in dezelfde lijn wordt gedaan. Dit zou
bijvoorbeeld betoogd kunnenworden ten aanzien van de NVvR-alimentatienor-
men of de diverse liquidatietarieven: rechtersregelingen die zodanig frequent
door rechters worden toegepast dat een zekere – of zelfs sterke – precedentwer-
king daarvan kan worden aangenomen.
Bij het voorgaandemoet tot slot eropworden gewezen dat diverse vormen
van rechterlijke beleidsruimte ook nog op andere wijze via een rechtersregeling
bindend kunnen worden ingevuld. Indien een rechtersregeling op dit gebied
immers voldoet aan de criteria uit het rolrichtlijnen-arrest124 – met name:
is vastgesteld door het bevoegde orgaan en behoorlijk bekend is gemaakt –
bindt zij de rechter reeds op voorhand, en geheel los van de vraag of de
regeling ook door de rechter wordt toegepast.125 De hier besproken vorm
van precedentwerking is dus op het gebied van rechterlijke beleidsruimte
vooral van belang voor die rechtersregelingen die (nog) niet aan de criteria
uit het rolrichtlijnen-arrest voldoen, zoals bijvoorbeeld de zojuist genoemde
alimentatienormen en liquidatietarieven.126 Ten aanzien van rolreglementen
en aanverwante regelingen zal precedentwerking in deze vorm in het algemeen
geen rol spelen,127 aangezien dit bij uitstek de rechtersregelingen zijn die
wél op voorhand de rechter kunnen binden.
8.4.3 Mogelijkheden tot afwijking
Hoewel de in de voorgaande paragraaf beschreven vorm van horizontale
precedentwerking een kwestie van gradaties is en daardoor leidt tot een vrij
flexibele vorm van gebondenheid, kan ook hierbij uiteraard de vraag naar
afwijking aan de orde komen. Ten aanzien van demogelijkheden op dit gebied
124 HR 28 juni 1996 (De Nieuwe Woning/Staat), NJ 1997, 495 m.nt. HJS, waarover § 4.2.4.
125 Zie hierover hoofdstuk 4, in het bijzonder § 4.4.5.
126 Vgl. § 4.4.4.4.
127 Tenzij het zou gaan om precedenten m.b.t. de toepassing van een rolreglement.
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kan in de eerste plaats worden verwezen naar hetgeen in § 8.3.5.2 werd
behandeld: afwijking – ook van werkelijk gevestigde rechtspraak – is mogelijk
in gevallen waarin het volgen daarvan, gelet op de thans geldende opvattingen
en omstandigheden, niet langer aanvaardbaar is te achten.
Aangezien precedentwerking op horizontaal niveau, zoals hiervóór om-
schreven, voornamelijk berust op argumenten die te ontlenen zijn aan het
gelijkheidsbeginsel en (in iets mindere mate) aan het vertrouwensbeginsel,
zullen eventuele argumenten voor afwijking in het bijzonder in deze sleutel
gezet kunnenworden. De rechter zal aldus in zijn uitspraak kunnen aangeven
dat en waarom het voorliggende geval geen ‘gelijk geval’ is in vergelijking
met eerdere uitspraken. Zo kan hij beslissen dat de kantonrechtersformule
geen toepassing behoort te vinden in gevallenwaarin de arbeidsovereenkomst
slechts van zeer korte duur is geweest.128 De situatie waarin slechts een zeer
kort dienstverband heeft bestaan, is immers niet zonder meer vergelijkbaar
met de ‘normale’ gevallen waarin een ontbindingsvergoeding volgens de
kantonrechtersformule is berekend.129 Hierbij moet evenwel worden opge-
merkt dat naarmate de groep gevallen waarin een bepaalde rechtersregeling
reeds is toegepast groter wordt (anders gezegd: hoe meer gevestigd deze
toepassing in de rechtspraak is), de kans afneemt dat een nieuw geval met
geen enkel eerder geval vergelijkbaar is en op die grond nog van de desbetref-
fende rechtersregeling kan worden afgeweken.
Tot slot verdient opmerking dat ook in dit verbandweer als eis kanworden
gesteld, dat afwijkingen van een rechtersregeling waaraan een zekere prece-
dentwaarde toekomt, gemotiveerdworden. Verwezen kanworden naar hetgeen
in § 8.3.5.4 is besproken. Daaraan valt voor deze situatie nog toe te voegen
dat aan de motivering zwaardere eisen zijn te stellen naarmate de lijn in de
eerdere rechtspraak meer gevestigd is, al is het hierbij uiteraard niet mogelijk
exact aan te geven aanwelke eisen demotivering in een gegeven geval precies
dient te voldoen.
8.4.4 Conclusies
In deze paragraaf is onderzocht in hoeverre de toepassing van een rechtersrege-
ling in de lagere rechtspraak kan leiden tot een bepaalde mate van gebonden-
heid daaraan van de lagere rechters onderling. Hierbij is uitgegaan van de
128 In deze zin oordeelden bijv. Ktr. Nijmegen 8 december 2000,NJ 2001, 244; Ktr. Amsterdam
8 februari 2001, Prg. 2001, 5729; Ktr. Rotterdam 31 mei 2001, JAR 2001, 165; Ktr. Hoorn
13 februari 2004, JAR 2004, 60 en Ktr. Lelystad 1 maart 2004, JAR 2004, 91.
129 Dit zou overigens ook gezien kunnen worden als een vorm van ‘distinguishing’. Daaraan
ligt immers evenzeer ten grondslag dat de omstandigheden van het voorliggende geval
zozeer verschillen van die van het precedent, dat de daarin neergelegde rechtsregel niet
verder kan worden doorgetrokken, dan wel in reikwijdte moet worden beperkt (zie hierover
§ 7.4.4.3).
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gedachte dat naarmate een bepaalde lijn in de rechtspraak meer gevestigd
raakt, ook op het niveau van lagere rechters onderling een zekere – en steeds
toenemende – graad van binding aan die rechtspraak kan ontstaan. Deze
gedachte kan onderbouwdworden via de algemene beginselen van behoorlijke
rechtspleging, in het bijzonder het gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel.
Een beroep op deze beginselenwint aan kracht naarmate inmeer vergelijkbare
gevallen eenzelfde beslissing is gegeven.
Het voordeel van deze wijze om op horizontaal niveau met precedenten
en rechtersregelingen om te gaan is dat zij de nodige flexibiliteit biedt. Deze
flexibiliteit lijkt ook noodzakelijk omdat juist op horizontaal niveau (anders
dan in ‘verticale’ verhoudingen) het ‘autoriteitsargument’ geen rol speelt en
bovendien de rechtsontwikkeling erbij gebaat kan zijn dat in eerste instantie
verschillende oordelen worden gegeven ten aanzien van eenzelfde rechts-
vraag.130 Wanneer reeds de eerste uitspraak van een lagere rechter over een
bepaalde kwestie bindend zou zijn voor alle andere lagere rechters is het
gevaar van verstarring van het recht niet denkbeeldig.
De hier uiteengezette theorie kan bovendien zowel worden toegepast op
de rechtsoordelen of rechtsopvattingen die in een rechterlijke uitspraak zijn
neergelegd, als op de daarin louter ‘feitelijk’ gevolgde gedragslijnen. Dit laatste
onderwerp valt buiten de ‘klassieke’ precedententheorieën, terwijl eigenlijk
niet goed valt in te zien waarom de rechter aan ‘vast beleid’ niet ook tot op
zekere hoogte gebonden zou kunnen zijn, in elk geval na verloop van tijd.
Ook op dit gebied is overigens enige flexibiliteit noodzakelijk, omdat dit in
sommige gevallen juist een belangrijke reden vormt omde rechter beleidsruim-
te te laten.131
Met het voordeel van de flexibiliteit is tevens een belangrijk nadeel ge-
noemd: aan de hier omschreven vorm van precedentwerking is een zekere
mate van vaagheid inherent. De mate van binding van de rechter is slechts
in termen vanmeer enminder, danwel sterk en zwak aan te geven. Hetzelfde
geldt ten aanzien van demogelijkheden tot afwijking. Hoe ‘meer’ een bepaalde
lijn in de rechtspraak gevestigd is, hoe ‘sterker’ de argumenten zullen moeten
zijn om ervan af te mogen wijken. Ook hier kan niet op voorhand exact wor-
den aangegeven welke argumenten in welk geval sterk genoeg zijn of welke
mate van motivering afdoende is te achten. Niettemin is van (groot) belang
dat ook voor het niveau van de lagere rechters kan worden onderbouwd dat
enwaaromhun uitspraken een bepaalde betekenis hebben voor andere lagere
rechters, zodat een rechter niet geheel voorbij zal mogen gaan aan een rechters-
regeling als bijvoorbeeld de kantonrechtersformule, die in constante rechtspraak
door andere rechters wordt toegepast.
130 Zie hierover § 7.5.2.3.
131 Vgl. § 4.4.4.3.
Hoofdstuk 8 327
8.5 TOEPASSING IN DE PRAKTIJK
8.5.1 Inleiding
In de voorgaande paragrafen is geconcludeerd dat de toepassing van een
rechtersregeling in de rechtspraak zal kunnen leiden tot het ontstaan van een
zekere ‘precedentbinding’ van rechters daaraan. Heeft de Hoge Raad eenmaal
een uitspraak gedaan waarbij een rechtsregel is aanvaard die inhoudelijk
overeenkomt met een eerdere rechtersregeling, dan zijn zowel de Hoge Raad
zelf als de lagere rechters in de toekomst in beginsel daaraan gebonden. Een
soortgelijke redenering kan gevolgdworden voor uitspraken van appèlrechters,
zij het dat de precedentwaarde daarvan in zoverre geringer is dat hierdoor
in beginsel slechts de onder de desbetreffende appèlrechter ressorterende lagere
rechters gebonden kunnen worden. Op horizontaal niveau liggen de zaken
minder duidelijk. Ook hier kan echter, zo is betoogd, de toepassing van een
rechtersregeling door rechters na verloop van tijd ertoe leiden dat ook andere
rechters daaraan in zekere mate gebonden zijn.
Tot zover de theorie. Vanuit het perspectief van procespartijen is uiteraard
de meest interessante vraag wat hiervan nu de praktische consequenties zijn.
Kan (of moet) bijvoorbeeld een beroepworden gedaan op een rechtersregeling
die de hier geschetste precedentwaarde heeft? En wat zijn de gevolgen indien
een rechter zich niet houdt aan de theoretisch op hem rustende verplichting
een bepaalde rechtersregeling toe te passen?
In deze paragraaf wordt ingegaan op een drietal aspecten van dit onder-
werp. Ten eerste is er de vraag of, indien geconcludeerd moet worden dat
een rechtersregeling die in eerdere uitspraken is toegepast inderdaad een
zekere precedentbinding toekomt, de rechter in een later geval deze regeling
ook ambtshalve dient toe te passen (§ 8.5.2). Verder zal bezien worden welke
mogelijkheden tot controle hoger beroep en cassatie in dit verband bieden
(§ 8.5.3). Tot slot komen enige praktische belemmeringen die zich bij een
beroep op precedenten kunnen voordoen aan de orde (§ 8.5.4).
8.5.2 Ambtshalve toepassing door de rechter?
Ingevolge art. 25 Rv vult de rechter ambtshalve de rechtsgronden aan die niet
door partijen zijn aangevoerd.132 Deze verplichting van de rechter geldt even-
wel slechts binnen de grenzen van de rechtsstrijd van partijen, behoudens
wanneer het gaat om rechtsregels die van ‘openbare orde’ zijn.133 In § 6.4.3
is al ingegaan op de vraag of de plicht van de rechter tot ambtshalve toepas-
132 Zie over deze bepaling uitgebreider Vriesendorp 1970 en 1981; Smith 2004; Burgerlijke
Rechtsvordering (Asser), art. 48 Rv (oud); zie voorts § 6.4.
133 Zie hierover § 6.4.2.
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sing ook geldt voor rechtersregelingen die voldoen aan de criteria uit het
rolrichtlijnen-arrest. Dit bleek inderdaad het geval te zijn: aangenomen moet
worden dat zowel de rechters die een dergelijke regelingmede hebben vastge-
steld, als (althans in bepaalde situaties) hogere rechters gehouden zijn de
regeling zo nodig ambtshalve toe te passen.
Ten aanzien van rechtersregelingen waaraan, op grond van hun toepassing
in rechterlijke uitspraken, een bepaalde precedentbinding toekomt kan even-
eens de vraag worden gesteld of de rechter dergelijke regelingen in voor-
komend geval ook ambtshalve dient toe te passen. Bij de beantwoording van
deze vraag kan tot uitgangspunt worden genomen dat regels van ongeschreven
recht, daaronder begrepen regels van jurisprudentierecht, ook vallen onder
de rechtsgronden van art. 25 Rv.134 De 50%- en 100%-regels uit het verkeers-
aansprakelijkheidsrecht135 en de ‘omkeringsregel’ uit het bewijsrecht136 zijn
typische voorbeelden van rechtsregels die in de rechtspraak zijn gevormd,
en door de rechter zo nodig ook ambtshalve dienen te worden toegepast.137
In beginsel kan met betrekking tot rechtersregelingen die door rechters
in hun uitspraken zijn overgenomen hierbij worden aangesloten: de rechter
zal een dergelijke rechtersregeling (binnen de grenzen van de rechtsstrijd van
partijen) eveneens ambtshalve moeten toepassen. Wanneer bijvoorbeeld de
Hoge Raad beslist dat een vordering in kort geding kan gelden als ‘eis in de
hoofdzaak’ als bedoeld in art. 700 lid 3 Rv,138 is daarmee de eerdere – inhou-
delijk gelijkluidende – rechtersregeling ‘gepromoveerd’ tot een rechtsregel die
valt binnen het kader van art. 25 Rv.139
Het bijzondere karakter van rechtersregelingenmaakt echter enkele kantte-
keningen bij het zojuist geformuleerde uitgangspunt van ambtshalve toepassing
noodzakelijk. Ten eerste geldt dit uitgangspunt slechts de oordelen omtrent
het objectieve recht die, na eerst te zijn neergelegd in een rechtersregeling,
door de rechter worden overgenomen. Een rechtersregeling kan evenwel ook
betrekking hebben op de invulling van een bepaalde aan de rechter toekomen-
de beleidsruimte, bijvoorbeeld op de oproeping van een schuldenaar alvorens
verlof voor conservatoir beslag wordt verleend.140 De rechter kan, indien
een rechtersregeling ter zake is vastgesteld door het bevoegde orgaan en
behoorlijk bekendgemaakt is, reeds op voorhand daaraan gebonden zijn, in
134 Vgl. Burgerlijke Rechtsvordering (Wesseling-Van Gent), art. 25 Rv, aant. 2.
135 Geïntroduceerd in HR 28 februari 1992 (IZA/Vrerink), NJ 1993, 566 m.nt. CJHB, resp. HR
1 juni 1990 (Ingrid Kolkman), NJ 1991, 720 m.n.t CJHB.
136 Zie voor de huidige formulering van deze regel HR 29 november 2002 (TFS/NS), NJ 2004,
304 m.nt. DA onder NJ 2004, 305.
137 Zie aldusm.b.t. de omkeringsregel HR 24 december 1999 (Gouda/Lutz),NJ 2000, 428m.nt.
HJS.
138 HR 26 februari 1999 (Ajax/Reule), NJ 1999, 717 m.nt. HJS, o.m. besproken in § 8.3.3.
139 Al zou men in dit voorbeeld natuurlijk evenzeer kunnen zeggen dat het hier de wet (art.
700 lid 3 Rv), zoals uitgelegd door de (hoogste) rechter, is die ambtshalve moet worden
toegepast.
140 Zie § 4.4.2.2 en § 4.4.2.3.
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welk geval hij de regeling ook ambtshalve zal moeten toepassen.141 Is aan
genoemde eisen niet voldaan dan kan niettemin na verloop van tijd een zekere
binding ontstaan aan een regeling die regelmatig wordt toegepast in de recht-
spraak, en wel op grond van het gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel.142
De vraag is nu of hierdoor op dezelfde wijze een ‘rechtsregel’ ontstaat als
in het eerstgenoemde voorbeeld. De precedentwerking van een dergelijke
rechtersregeling berust immers veeleer op een feitelijke situatie dan op het feit
dat door een rechter een bepaald rechtsoordeel is gegeven. Zeker aanvankelijk
gaat het hierbij bovendien om een vrij zwakke vorm van binding.143 Uit een
en ander zou dan ook kunnen worden afgeleid dat een partij die zich op deze
wijze op eerdere uitspraken wil beroepen, zelf deze uitspraken zal moeten
aanvoeren, dit als uitvloeisel van de normale regels inzake stelplicht en bewijs-
last (art. 149 en 150 Rv). Anderzijds zou echter ook betoogd kunnen worden
dat de werking van de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging kan
leiden tot een uit het recht voortvloeiende grens aan de beleidsruimte van de
rechter,144 en daarmee in elk geval in zoverre tot een rechtsregel die door
de rechter ambtshalve kan (enmoet) worden toegepast. Het zal waarschijnlijk
van de mate van ‘gevestigdheid’ afhangen of een dergelijke rechtersregeling
op een zeker moment inderdaad als rechtsregel kan worden beschouwd.
Een tweede kanttekening kan worden gemaakt ten aanzien van de positie
van hogere rechters. Eerder bleek dat een rechtersregeling die nog slechts in
de lagere rechtspraak is aanvaard, niettemin voor de lagere rechter zélf een
bepaalde mate van precedentbinding zal kunnen opleveren.145 De hogere
rechter is in het algemeen echter niet gebonden aan de rechtsopvattingen van
de lagere rechter, ongeacht de vraag of deze nuwel of niet in een rechtersrege-
ling hun neerslag hebben gevonden. Van een verplichting tot ambtshalve
toepassing door de hogere rechter kan in dat geval dus geen sprake zijn.
Hooguit zou dit anders kunnen liggen in de zojuist genoemde situatie, waarin
een bepaalde toepassing van een rechtersregeling totmin ofmeer ‘vast beleid’
van lagere rechters is geworden. De wijze waarop de (lagere) rechter van de
hem toekomende beleidsruimte gebruikmaakt, wordt immers in appèl (soms)
en cassatie (altijd) slechts in beperkte mate getoetst.146 Daarbij is het mogelijk
dat de beslissing van de lagere rechter tevens getoetst wordt aan een rechters-
regeling waaraan deze laatste gebonden was te achten.147
Betoogd is dat aan rechtersregelingen die als recht in de zin van art. 79
RO zijn aan temerken, in een dergelijke situatie door de appèl- of cassatierech-
ter (binnen de grenzen van de rechtsstrijd van partijen) ook ambtshalve getoetst
141 Zie § 6.4.3.
142 Zie § 8.4.2.3.
143 Zie § 8.4.2.2.
144 Vgl. § 8.2.3.
145 Zie § 8.4.2.2.
146 Zie § 6.2.3.3 en § 8.3.2.
147 Zie § 6.2.3.3.
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dient te worden.148 In het hier besproken geval van een rechtersregeling die
tot ‘vast beleid’ van lagere rechters is geworden, zou deze verplichting mijns
inziens eveneens aangenomen kunnen worden. Een mogelijk (praktisch)
bezwaar hierbij is overigens dat een rechtersregeling die voldoet aan de criteria
om als recht in de zin van art. 79 RO te kunnen gelden, ‘behoorlijk bekend-
gemaakt’ dient te zijn,149 zodat de hogere rechter in elk geval geacht kan
worden hiervan op de hoogte te zijn.150 Of dit bij (vaste) lagere rechtspraak
ook steeds het geval is, kan echter worden betwijfeld.151
De vraag naar een eventuele verplichting tot ambtshalve toepassing blijkt
aldus niet voor alle situaties even eenvoudig te beantwoorden. Zoals in de
volgende paragraaf nog zal blijken gaat het hier echter in zekere zin om een
academische kwestie, nu de verplichting van de rechter een rechtersregeling
met precedentwerking (al dan niet ambtshalve) toe te passen, hoe dan ook
slechts in een beperkt aantal gevallen gesanctioneerd zal kunnen worden.
8.5.3 Hoger beroep en cassatie
Het feit dat een rechter in theorie wellicht gebonden is aan een rechtersrege-
ling, biedt nog geen garantie dat hij deze regeling inderdaad zal toepassen.
Gewezen kanworden op het in § 8.4.1 aangehaalde voorbeeld van de Sittardse
kantonrechter die eenvoudigweg weigerde de kantonrechtersformule toe te
passen, terwijl verdedigd kan worden dat hij daartoe, op grond van het feit
dat deze regeling door ongeveer alle kantonrechters werd en wordt gehanteerd,
wél gehouden was. De voor partijen meest interessante vraag is uiteraard of
een dergelijke onjuistheid door het instellen van een rechtsmiddel valt te
corrigeren.
In § 6.3 werd deze vraag al besproken voor rechtersregelingen die voldoen
aan de criteria om als recht in de zin van art. 79 RO te kunnen gelden. Daarbij
bleek onder meer dat juist bij de toepassing van rechtersregelingen een aantal
beperkingen bestaat aan de mogelijkheid, de (correcte) toepassing daarvan
zo nodig bij een hogere rechter af te dwingen. Aangezien op deze algemene
beperkingen in § 6.3.6 al uitgebreider is ingegaan, herhaal ik hier slechts de
belangrijkste punten.
Allereerst is, wil men bij een hogere rechter met succes erover kunnen
klagen dat een bepaalde rechtersregeling niet is toegepast, uiteraard noodzake-
lijk dát beroep op een hogere rechter openstaat. Juist op de gebieden waarop
rechtersregelingen worden vastgesteld is dit niet per definitie het geval. Een
voor de praktijk belangrijk voorbeeld vormt de procedure tot ontbinding van
148 Zie § 6.4.3.3.
149 Zie hierover § 5.3.
150 Zie § 6.4.3.3.
151 Zie hierna § 8.5.4.
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een arbeidsovereenkomst, ten aanzienwaarvan door deKring vanKantonrech-
ters enkele ‘aanbevelingen’ (waaronder de kantonrechtersformule) zijn ontwik-
keld. Het appèl- en cassatieverbod van art. 7:685 lid 11 BW staat hier in de weg
aan een eventuele controle door een hogere rechter op de toepassing van deze
aanbevelingen.152 Een soortgelijke beperking doet zich voor bij de verlening
van verlof voor conservatoir beslag: wordt het verlof verleend dan staat
daartegen ingevolge art. 700 lid 2 Rv geen hogere voorziening open. Dit
betekent dat wanneer een gerecht een regeling kent op grond waarvan de
schuldenaar desverzocht kan worden gehoord (het zogeheten ‘grijs’ of ‘zwart’
maken153), deze schuldenaar niettemin geen hoger beroep kan instellen indien
hij ten onrechte niet zou worden gehoord.154
Voor die gevallen waarin wél rechtsmiddelen openstaan, kan aan de hand
van enkele voorbeelden worden geschetst hoe de controle door een hogere
rechter zou kunnen verlopen. Ten eerste is er de situatie waarin de lagere
rechters gebonden zijn aan (een regel uit) een rechtersregeling die door de
Hoge Raad is aanvaard. Als voorbeeld hiervan kan wederom de regel uit het
arrest Ajax/Reule155 – een vordering in kort geding kan gelden als ‘eis in
de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv – worden genoemd. Stel nu dat
een rechtbank of hof deze regel niet toepast en een kortgedingvordering níet
als eis in de hoofdzaak aanmerkt. Wanneer tegen een dergelijk oordeel (uitein-
delijk) beroep in cassatie wordt ingesteld ligt de zaak vrij simpel: de Hoge
Raad zal de desbetreffende uitspraak kunnen vernietigen, tenzij hij zelf bij
die gelegenheid terug zou komen op zijn eerdere rechtspraak.
Het is echter ook mogelijk dat een bepaalde rechtsopvatting (neergelegd
in een rechtersregeling van de lagere rechters) niet in uitspraken van de appèl-
of cassatierechter is aanvaard om de eenvoudige reden dat deze hogere rechters
nog niet de gelegenheid hebben gehad zich over de bewuste kwestie uit te
152 Zoals besproken in § 6.3.6.3 levert het enkele feit dat de aanbevelingen niet zijn toegepast,
naar alle waarschijnlijkheid geen grond op voor doorbreking van dit rechtsmiddelenverbod.
153 Zie hierover § 2.3.
154 De schuldenaar kan in dat geval wél in kort geding opheffing van het beslag vorderen
(art. 705 Rv), zodat langs die weg doorgaans hetzelfde resultaat verkregen zal kunnen
worden als met een beroep op de rechtersregeling in appèl. Vgl. in dit verband Pres. Rb.
Amsterdam 28 november 1998, KG 1998, 19, die een in Amsterdam verleend verlof voor
conservatoir beslag op een onroerende zaak in het arrondissement Utrecht ophief op de
grond dat in een aantal arrondissementen demogelijkheid tot ‘grijs maken’ van een beslag
bestaat. Dit brengt mee dat de (aspirant-)beslagene ervanmoet kunnen uitgaan dat beslag-
verlof bij de door de wet als relatief bevoegd aangewezen president wordt gevraagd. Zie
in min of meer tegengestelde zin ook Hof Amsterdam 23 januari 2003, JBPr 2003, 29 m.nt.
A.W. Jongbloed, waarin de beslagene zich zonder succes beriep op de relatieve onbevoegd-
heid van de rechter te Amsterdam, op de grond dat door de mogelijkheid tot ‘zwart maken’
van het beslag in het arrondissement Groningen het vertrouwen zou zijn gewekt dat hij
voorafgaand aan de verlofverlening gehoord zou worden.
155 HR 26 februari 1999, NJ 1999, 717 m.nt. HJS, besproken in § 8.3.3.
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spreken.156 Zoals werd betoogd in § 8.4.2.2 bestaat nu niettemin de mogelijk-
heid dat de toepassing van de desbetreffende regeling in lagere rechtspraak
er – via de werking van de algemene beginselen van behoorlijke rechtsple-
ging – toe leidt dat in elk geval de lagere rechters zélf daaraan tot op zekere
hoogte gebonden zijn te achten. Wanneer nu echter één der lagere rechters
zich hieraan niet conformeert en vervolgens tegen zijn uitspraak hoger beroep
of cassatie wordt ingesteld, staat het de hogere rechter steeds vrij, anders te
oordelen over de voorliggende rechtsvraag. Dit betekent dat een verplichting
van lagere rechters om tot op zekere hoogte met de uitspraken van andere
lagere rechters rekening te houden, niet afdwingbaar is via het instellen van
een rechtsmiddel (tenzij de hogere rechter zich bij die gelegenheid juist aansluit
bij de lagere rechtspraak). Zo erg als het wellicht lijkt is dit overigens niet:
in het gevalwaarin een rechtersregelingweliswaar door lagere rechterswordt
toegepast, maar die regeling achteraf als rechtens onjuist blijkt te worden
beoordeeld, kan men er moeilijk bezwaar tegen hebben dat een lagere rechter
zelf zich er ook niet aan heeft gehouden.
Een verdere mogelijkheid tot controle door een hogere rechter zou kunnen
lopen via de band van motiveringseisen. Indien aan een rechtersregeling een
bepaalde precedentwaarde toekomt, dient een rechter die niettemin van de
regeling zou willen afwijken dit immers te motiveren, zo werd aangeno-
men.157 Met name in cassatie bestaat de mogelijkheid om over de schending
van dergelijke motiveringseisen met succes te klagen.158
Een probleem hierbij is echter dat het negeren van eventuele motiverings-
eisen voor de afwijking van, of het terugkomen op, een bepaalde rechtsregel
in het algemeen geen zelfstandige grond voor vernietiging door de cassatie-
rechter zal opleveren. Het is immers van tweeën één: ofwel de door de (fei-
ten)rechter gehanteerde afwijkende rechtsopvattingwordt door deHoge Raad
rechtens juist geacht, maar in dat geval doet een eventuele ontoereikende
motivering er niet meer toe; ofwel de afwijkende rechtsopvatting wordt onjuist
geacht, inwelk geval echter reeds op die grond vernietiging zal kunnen volgen.
Partijen hebben in cassatie derhalve geen belang bij klachten over een onvol-
doende motivering van de afwijking van geldend jurisprudentierecht, indien
de beslissing uiteindelijk toch rechtens juist blijkt te zijn.159
Een uitzondering op het voorgaande zou evenwel aanwezig kunnen zijn
indien het gaat om een rechtersregeling ter invulling van beleidsruimte, die
156 Zodat de rechtersregeling evenmin door een hogere rechter is verworpen (zou dit wel het
geval zijn, dan kan van binding daaraan überhaupt niet meer worden gesproken).
157 Zie § 7.5.4 en § 8.3.5.4.
158 Zie hierover § 6.3.2.2.
159 Om deze reden kan een rechtsoordeel in cassatie niet met een motiveringsklacht worden
bestreden; zie Veegens/Korthals Altes & Groen 1989, nr. 117.
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in (vaste) lagere rechtspraak wordt gehanteerd.160 De cassatierechter toetst
de uitoefening van beleidsruimte door de feitenrechter immers slechts ‘margi-
naal’161 en daarbij zouden motiveringseisen eventueel wél een zelfstandige
rol kunnen spelen. Ten eerste is voorstelbaar dat het niet volgen van een vaste
gedragslijn door de lagere rechter, zonder dat dit toereikend wordt gemoti-
veerd, in cassatie als ‘onbegrijpelijk’ wordt beoordeeld. Een andere mogelijk-
heid is dat een uitdrukkelijk en onderbouwd beroep op een rechtersregeling
met ‘precedentwaarde’ wordt beschouwd als een essentiële stelling, die de
rechter niet ongemotiveerd mag passeren.162
8.5.4 Praktische belemmeringen
Een beroep op precedenten door een procespartij moet niet alleen theoretisch,
maar ook praktisch mogelijk zijn. In de huidige praktijk lijkt op dit vlak
tenminste een tweetal knelpunten aanwezig te zijn. Ten eerste worden de
uitspraken waarin rechtersregelingen worden toegepast (hoogstwaarschijnlijk)
veelal niet gepubliceerd; daarnaast kan een rechtersregeling ook in uitspraken
worden toegepast zónder dat uitdrukkelijk naar die regeling wordt verwezen.
In hoeverre wordt hierdoor demogelijkheid tot precedentwerking van rechters-
regelingen beïnvloed?
De publicatie van een rechterlijke uitspraak is, in elk geval theoretisch
bezien, geen noodzakelijke voorwaarde om een bepaalde precedentbinding
aan die uitspraak toe te kennen.163 De argumenten voor het aannemen daar-
van gaan immers vrijwel alle ook op met betrekking tot ongepubliceerde
uitspraken. Alleen het rechtszekerheids- of vertrouwensbeginsel zal in dat geval
eenminder sterke rol spelen, al zijn ook ongepubliceerde uitspraken openbaar
en kan daarvan bij de griffier van het desbetreffende gerecht een afschrift
worden opgevraagd.164
In praktische zin is de publicatie van uitspraken uiteraard wél een belangrij-
ke voorwaarde om daarop in latere gevallen een beroep te kunnen doen:
ongepubliceerde uitspraken zijn zowel voor de rechter als voor partijen in veel
gevallen niet werkelijk kenbaar. Problematisch is in dit verband met name
160 Als gevolg van een dergelijke (constante) toepassing kan immers een zekere binding van
rechters aan de regeling worden aangenomen (zie § 8.4.2.3).
161 Zie § 4.4.2.5.
162 Vgl. in deze zin ook Snijders 2001, p. 28; zie voorts § 6.3.5.
163 Aldus geldt in Engeland nog steeds de regel dat ook een ongepubliceerde uitspraak als
(bindend) precedent kan worden aangevoerd, mits bepaalde daartoe bevoegde personen
voor de juistheid daarvan instaan (zie hierover Smith, Bailey & Gunn 2002, p. 523-524; zie
voorts deCourts and Legal Services Act 1990, s. 115). Aan het citeren van (zowel gepubliceerde
als ongepubliceerde) uitspraken zijn echter wel enige grenzen gesteld door de Practice
Direction (Citation of Authorities), [2001] 1 WLR 2001.
164 Zie art. 28 lid 2 Rv.
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het feit dat de lagere rechtspraak (nog) niet op grote schaal wordt gepubliceerd.
Zo vinden in Nederland per jaar doorgaans zo’n 30.000 tot 50.000 procedures
tot ontbinding van een arbeidsovereenkomst plaats,165 waarvan (naar alle
waarschijnlijkheid) in vele gevallen de kantonrechtersformulewordt toegepast.
Het totaal aantal in tijdschriften166 gepubliceerde uitspraken schommelt jaar-
lijks echter rond de honderd.167 Slechts een fractie van de uitspraken wordt
dus gepubliceerd; waarschijnlijk zijn dit niet eens de standaardzaken maar
juist de uitschieters naar boven of naar beneden. Als gevolg hiervan is het
zeer moeilijk een goed beeld ervan te krijgen hoe het werkelijk staat met de
toepassing van de kantonrechtersformule in de rechtspraak.
Een tweede mogelijke belemmering is hierin gelegen dat in veel gevallen
rechters een bepaalde rechtersregeling (waarschijnlijk) wel volgen, maar niet
met zoveel woorden naar die regeling verwijzen. Soms zal het evident zijn
dat inderdaad van toepassing c.q. aanvaarding van een rechtersregeling sprake
is. Sprekend voorbeeld is ook hier het arrest Ajax/Reule:168 in dit geval was
er geen redelijke twijfel mogelijk over de vraag of de opvatting van de Hoge
Raad overeenstemde met de eerdere rechtersregeling van de rechtbankpresi-
denten.
Meestal is deze vraag echter minder eenvoudig te beantwoorden. Wat
bijvoorbeeld te denken van een uitspraak van deHoge Raad inzake deweige-
ring van schuldsanering bij niet te goeder trouw ontstane schulden (art. 288
lid 2 sub b Fw)?169 In deze zaak ging het om een verzoek tot schuldsanering,
dat door rechtbank en hof was afgewezen op de grond dat de (meer dan zes
jaar vóór het verzoek ontstane) schulden uit bijstandsfraude niet te goeder
trouw waren ontstaan. De Hoge Raad besliste echter dat de rechter bij de
toepassing van de facultatieve afwijzingsgronden van art. 288 lid 2 Fw rekening
moet houden met ‘alle omstandigheden van het geval’. Nu het hof voorbij
was gegaan aan de door verzoeker aangevoerde omstandigheden, waaronder
het tijdsverloop sinds het ontstaan van de fraudeschulden, werd de aangevallen
uitspraak vernietigd.
Wat betekent deze uitspraak van deHoge Raad nu voor de ‘Aanbevelingen
tot de toepassing van de Wet schuldsanering natuurlijke personen’ van de
rechters-commissarissen in faillissementen (Recofa)?170 Eén van deze aanbeve-
lingen luidt immers:
165 Gegevens Centraal Bureau voor de Statistiek (www.cbs.nl).
166 Voorzover via internet op uitgebreidere schaal publicatie plaatsvindt (bijvoorbeeld via de
algemene website van de rechterlijke macht, www.rechtspraak.nl) zijn deze uitspraken
zonder goed zoek- en signaleringssysteem nog steeds niet werkelijk toegankelijk.
167 Gegevens ontleend aan Scholtens. 2003a, p. 3 en Scholtens 2004a, p. 5.
168 HR 26 februari 1999, NJ 1999, 717 m.nt. HJS.
169 HR 12 mei 2000, NJ 2000, 567 m.nt. PvS.
170 Zie over deze rechtersregeling § 2.8.
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“Niet te goeder trouw zijn in elk geval de schulden uit misdrijf, waaronder met
name zijn te noemen de ontnemingsvorderingen, sociale-zekerheids- en belasting-
fraudes alsmede boetes en schadevergoedingen in verbandmet misdrijven. Niette-
min kan een schuldenaar met succes verzoeken om toepassing van de wettelijke
schuldsaneringsregeling, indien zekere tijd is verstreken na ontdekking van het
misdrijf. Uitgangspunt is daarbij een termijn van vijf jaar na ontdekking van het
misdrijf.”
Eén mogelijkheid is dat deze aanbeveling in het licht van de uitspraak van
de Hoge Raad onjuist moet worden geacht: de formulering dat ‘in elk geval’
de schulden uit misdrijf als niet te goeder trouwworden beschouwd is wellicht
te kort door de bocht, nu de rechter van de Hoge Raad juist rekening moet
houden met alle omstandigheden van het geval.171 De uitspraak van de Hoge
Raad zou daarentegen ook een ondersteuning van de Recofa-aanbeveling
kunnen inhouden: de uitspraak van het hof werd immers vernietigd omdat
het hof geen rekening had gehoudenmet de aangevoerde bijzondere omstan-
digheden van het geval, waaronder het tijdsverloop van meer dan vijf jaar
sinds het ontstaan van de fraudeschulden. Een dergelijk tijdsverloop is juist
een omstandigheid die ook volgens de aanbeveling ertoe kan leiden dat een
schuldenaar, ondanks het ontbreken van goede trouw ten aanzien van het
ontstaan van de schulden, toch tot de schuldsaneringsregeling kan worden
toegelaten.
Nu de Hoge Raad in zijn uitspraak niet met zoveel woorden naar de
Recofa-aanbevelingen verwijst, is het lastig te bepalen hoe zijn oordeel daarover
precies luidt. Meer in het algemeen is het, teneinde de precedentwaarde van
een rechtersregeling te kunnen vaststellen, doorgaans noodzakelijk dat rechters
die een zodanige regeling toepassen, dit ook uitdrukkelijk doen. Zolang dit
niet gebeurt, ligt ook hier een (groot) praktisch obstakel.
8.5.5 Conclusies
De verschillende varianten van precedentbinding aan een rechtersregeling
blijken in zoverre weinig ‘hard’ te zijn dat de partijen in een procedure er lang
niet altijd met succes een beroep op zullen kunnen doen. Een eerste belemme-
ring, van voornamelijk praktische aard, is gelegen in de (vaak nog ontoereiken-
de) beschikbaarheid van rechterlijke uitspraken: vooral de uitspraken van
lagere rechters worden in veel gevallen niet, of althans niet op werkelijk
toegankelijke wijze, gepubliceerd. Daar komt bij dat de toepassing van een
rechtersregeling in uitspraken lang niet altijd met zoveel woorden geschiedt.
Dit alles maakt een beroep op precedenten ter zake zowel voor partijen als
voor de rechter in veel gevallen lastig, niettegenstaande het feit dat de rechter
171 Vgl. Lankhorst 2001, p. 235.
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theoretisch bezien een rechtersregeling met precedentwaarde soms ook ambts-
halve zal moeten toepassen.
Belangrijker nog is het feit dat ‘controle’ door de hogere rechter op de
toepassing van dergelijke rechtersregelingen in veel gevallen niet aanwezig
zal zijn. Hogere rechters zijn immers niet gebonden aan de rechtsopvattingen
van een lagere rechter. Als gevolg hiervan zal bovendien de enkele niet-na-
leving van motiveringseisen voor afwijking doorgaans niet voldoende zijn
voor vernietiging in hoger beroep of cassatie. Zelfs wanneer, zoals in dit
hoofdstuk is betoogd, in bepaalde gevallen de rechter via precedentwerking
aan een rechtersregeling gebonden kanworden geacht, is deze gebondenheid
aldus vaak louter theoretisch van aard. Daarmee is zij overigens nog niet
afwezig: van de rechter mag immers verwacht worden dat hij conform het
recht oordeelt, ook als controle- of sanctiemogelijkheden ter zake ontbreken.172
8.6 SAMENVATTING EN CONCLUSIES
In dit hoofdstuk is onderzocht in hoeverre de toepassing van een rechtersrege-
ling in de rechtspraak173 kan leiden tot het ontstaan van een zekere ‘prece-
dentwerking’ van die regeling. Tweewegenwaarlangs een zodanigewerking
kan ontstaan zijn in kaart gebracht. De eerste route ligt eigenlijk tamelijk voor
de hand en loopt via de uitspraken van hogere rechters: wanneer de Hoge
Raad in een uitspraak een rechtsregel aanvaardt die inhoudelijk overeenkomt
met een eerdere rechtersregeling, dan zijn zowel de Hoge Raad zelf als de
lagere rechters in de toekomst in beginsel aan die rechtsregel gebonden. De
verhouding tussen appèlrechters en rechters in eerste aanleg kan naar analogie
hiermee worden ingevuld, zij het dat de precedentwaarde van een appèluit-
spraak in zoverre geringer is dat hierdoor in beginsel slechts de onder de
desbetreffende appèlrechters ressorterende lagere rechters gebonden worden.
Meer in het algemeen leidt de toepassing van een rechtersregeling niet tot een
onverkorte binding: evenals van ‘gewone’ precedenten kan ook van een (in
de rechtspraak aanvaarde) rechtersregeling in bepaalde gevallenweerworden
afgeweken.
Naast deze binding in verticale zin valt ook op horizontaal niveau – waar
het bij rechtersregelingen in de praktijk vaak om gaat – een zekere gebonden-
heid van lagere rechters aan elkaars uitspraken te onderbouwen. Aangezien
een binding aan precedenten op dit niveau nog niet tot ontwikkeling lijkt te
zijn gekomen, maar wél (althans tot op zekere hoogte) wenselijk is, is een
172 Vgl. Drion 1950, p. 30.
173 Hetgeen hieromtrent is gezegd zal in het algemeen van overeenkomstige toepassing zijn
indien een rechtersregeling is gebaseerd op reeds eerder gedane uitspraken. Aangezien
deze situatie zich in de praktijk slechts zelden lijkt voor te doen (zie § 8.1), is daarop in
dit hoofdstuk niet afzonderlijk ingegaan.
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theorie uiteengezet waarmee deze leemte kan worden ingevuld. Daartoe is
uitgegaan van de gedachte dat naarmate een bepaalde lijn in de rechtspraak
meer gevestigd raakt, ook op het niveau van lagere rechters onderling een
zekere – en steeds toenemende – graad van binding aan die rechtspraak kan
ontstaan. Deze gedachte bleek gefundeerd te kunnenworden via de algemene
beginselen van behoorlijke rechtspleging, in het bijzonder het gelijkheids- en
het vertrouwensbeginsel: een beroep op deze beginselen wint aan kracht
naarmate in meer vergelijkbare gevallen eenzelfde beslissing is gegeven. De
precedentwerking die aldus kan ontstaan is echter (nog) flexibeler van karakter
dan de binding aan ‘verticale’ precedenten.
Voor partijen zal het slechts in weinig gevallen mogelijk zijn zich met
succes erop te beroepen dat een rechtersregeling moet worden toegepast,
uitsluitend op grond van het feit dat deze regeling een bepaalde precedentwaar-
de heeft verkregen. Een hogere rechter kan de rechtsopvattingen van lagere
rechters ‘overrulen’, ook in situaties waarin de lagere rechter zélf daaraan in
beginsel gebonden was te achten. Het enkele feit dat de niet-toepassing of
afwijking van een rechtersregeling onvoldoende of onbegrijpelijk wordt gemoti-
veerd door de rechter, kent doorgaans niet een zelfstandige sanctie in de vorm
van vernietiging van de desbetreffende uitspraak. Het beroep op, en daarmee
de toepassing van, precedenten waarin een rechtersregeling wordt toegepast
wordt voorts bemoeilijkt door enige belemmeringen van praktische aard,
waarvan met name het gebrek aan (toegankelijke) publicatie van de lagere
rechtspraak kan worden genoemd.
De mogelijkheid tot precedentwerking van rechtersregelingen, die tot
gevolg heeft dat een aanvankelijk niet-bindende regeling ‘achteraf’ toch een
bepaalde juridische betekenis kan verkrijgen, heeft dus tot op zekere hoogte
een theoretisch karakter. Niettemin vormt zij een belangrijk complement aan
demogelijkheid tot ‘voorafgaande’ zelfbinding van rechters aan een rechters-
regeling, die in de hoofdstukken 4 tot en met 6 aan de orde kwam. Precedent-
werking ziet immers met name op oordelen van de rechter omtrent het objec-
tieve recht (rechtsoordelen of rechtsopvattingen), ten aanzien waarvan een
voorafgaande binding juist op bezwaren stuit.174 Rechtsopvattingen die zijn
neergelegd in een aanvankelijk niet-bindende rechtersregeling, kunnen aldus
via ‘doorwerking’ daarvan in rechterlijke uitspraken alsnog (een zekere)
bindende werking verkrijgen. Hetzelfde geldt voor rechtersregelingen als de
kantonrechtersformule, de NVvR-alimentatienormen of de diverse liquidatie-
tarieven, die (thans) niet voldoen aan de criteria om te gelden als ‘recht’ in
de zin van art. 79 ROmaar die wél in constante rechtspraakworden toegepast.
174 Zie § 4.5.5.

9 Afsluitende opmerkingen
9.1 INLEIDING
Dat de rechter, zeker de burgerlijke rechter, een belangrijke rechtsvormende
taak vervult was reeds geruime tijd bekend.1 Relatief nieuw is dat rechters
tegenwoordig ook buiten het kader van de beslechting van concrete geschillen
regels opstellen: ‘rechtersregelingen’. Hieronder zijn te verstaan regels die door
een of meer rechters zijn vastgesteld teneinde de beslissingsruimte waarover
de rechter ten aanzien van een bepaald onderwerp beschikt nader in te vullen,
maar die niet zijn gevormd via een rechterlijke uitspraak. In dit boek is onder-
zocht welke juridische betekenis (of anders gezegd: bindende werking) deze
rechtersregelingen hebben en hoe deze theoretisch kan worden onderbouwd.
Rechtersregelingen zijn afkomstig van rechters en berusten dus niet op
enige wetgevende bevoegdheid. Twee wegen via welke een rechtersregeling
niettemin een bepaalde juridische betekenis kan verkrijgen zijn in het voorgaan-
de in kaart gebracht. In de eerste plaats is er de door de Hoge Raad aanvaarde
mogelijkheid dat een rechtersregeling ‘recht’ in de zin van art. 79 RO vormt.
Rechtersregelingen die tot deze categorie behoren berusten op ‘zelfbinding’
door rechters, die te vergelijken is met de wijze waarop bestuursorganen zich
aan hun (eigen) beleidsregels kunnen binden.2 De vaststelling van een rechters-
regeling omtrent de invulling van de hun toekomende beslissingsruimte leidt
ertoe dat de betrokken rechters vervolgens (althans in beginsel) aan de desbe-
treffende regeling gebonden zijn. Deze binding ontstaat via de werking van
algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging als het gelijkheidsbeginsel
en het rechtszekerheids- of vertrouwensbeginsel. Belangrijk is dat de binding
aan dit type rechtersregeling een voorafgaande binding is, die reeds ontstaat
op het moment van vaststelling en bekendmaking van de regeling. Het gaat
hierbij om een vrij sterke binding, al bestaat steeds de mogelijkheid tot afwij-
king van de regeling in bijzondere gevallen.3
Een tweedemogelijkheid is dat een rechtersregeling een bepaalde bindende
werking kan verkrijgen via ‘doorwerking’ daarvan in rechterlijke uitspraken.
Naar huidig recht geldt immers dat aan rechterlijke uitspraken – precedenten –
in latere gevallen eenmeer ofminder sterke bindendewerking (precedentwer-
1 Zie § 3.3.2.2.
2 Zie hierover hoofdstuk 4.
3 Zie hierover § 6.2.2.
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king) kan toekomen.4 Dit geldt niet slechts voor de uitspraken van een hogere
of de hoogste rechter; ook op het niveau van lagere rechters onderling valt
een zekere gebondenheid van rechters aan elkaars uitspraken te onderbou-
wen.5 Wanneer nu in die uitspraken een bepaalde rechtersregeling wordt
toegepast, deelt de rechtersregeling in de precedentwaarde van de desbetreffen-
de uitspraak. De bindende werking van een dergelijke ‘rechtersregeling met
precedentwaarde’ is daarmee variabel: zij is afhankelijk van de bindende
werking die toekomt aan de rechterlijke uitspraak (of uitspraken) waarin de
regeling is toegepast, en kan dus meer of minder sterk zijn. Het gaat hierbij
bovendien niet omvoorafgaande gebondenheid,maar juist ombinding ‘achter-
af’: pas ná toepassing van een rechtersregeling in een of meer rechterlijke
uitspraken, kan gesproken worden van ‘precedentwerking’ van die regeling.
9.2 DE RECHTERSREGELING ALS RECHTSREGEL
De rechtersregeling is een rechtsfiguur met een hybride karakter. Enerzijds
vertonen rechtersregelingen kenmerken van wettelijke regels: zij zijn in alge-
mene termen (en veelal artikelsgewijs) geformuleerd en worden bijvoorbeeld
via media als de Staatscourant bekendgemaakt, soms zelfs voorzien van een
datum van ‘inwerkingtreding’. Echte wettelijke regels zijn het evenwel niet,
nu rechters immers niet beschikken over wetgevende bevoegdheden. Ander-
zijds vertonen rechtersregelingen gelijkenissenmet ‘rechtersrecht’: zij worden
immers door rechters vastgesteld. Anders dan de in rechterlijke uitspraken
gevormde regels, zijn rechtersregelingen echter juist niet gevormd via de
beslissing in een concrete zaak.
Dit hybride karakter (geen echte wetgeving, maar ook geen echt jurispru-
dentierecht) komt tot uiting wanneer getracht wordt de rechtersregeling in
te passen in het bestaande systeem van rechtsregels. Deze inpassing kan, zoals
opgemerkt in de vorige paragraaf, op twee wijzen geschieden. Aangesloten
kan in de eerste plaats worden bij de beleidsregel uit het bestuursrecht (waarbij
het eveneens gaat om ‘zelfbinding’ door organen zonder wetgevende bevoegd-
heden). De nadruk ligt dan op het karakter van de rechtersregeling als algemene
regel, die direct na haar vaststelling en bekendmaking tot binding van de
betrokken rechters kan leiden. In de tweede plaats kan worden aangeknoopt
bij jurisprudentierecht, ofwel precedenten. In dat geval ligt het accent veeleer
op het feit dat een rechtersregeling gevormd is door rechters.
Ik heb betoogd dat hierbij als afbakening kan worden aangehouden dat
de voorafgaande zelfbinding van het eerste type rechtersregeling vooral
geschikt is voor de invulling van rechterlijke ‘beleidsruimte’: gevallen waarin
het objectieve recht de rechter de keuze laat uit meerdere alternatieven. De
4 Zie hierover hoofdstuk 7, in het bijzonder § 7.5.
5 Zie hierover § 8.4.
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gebondenheid ‘achteraf’ die ontstaat via precedentwerking is juist beter ge-
schikt voor gevallen van ‘interpretatieruimte’, waarbij het gaat om de vaststel-
ling van de precieze inhoud van het objectieve recht.6 De twee mogelijke
grondslagen voor de bindendewerking van rechtersregelingen vormen aldus
in zekere zin elkaars complement.7
De achtergrond van deze afbakening is in de eerste plaats gelegen in de
principiële grenzen die (nog steeds) bestaan tussen de rechtsprekende en de
wetgevende functie. Weliswaar vervult de rechter tegenwoordig naast de
wetgever een belangrijke rechtsvormende taak; de rechter beschikt hierbij
echter niet over dezelfde democratische legitimatie als de wetgever. De legiti-
matie van rechtsvorming door de rechter is veeleer gelegen in de band met
de beslechting van het concrete geschil, waarbij de rechter als onafhankelijke
en onpartijdige beslisser optreedt in eenmet waarborgen omklede procedure,
en hij in dat kader tot de vorming van rechtsregels kan én mag komen.8
Doorbreking van deze band – zoals bijvoorbeeld zou plaatsvinden wanneer
een vergadering van rechtbankpresidenten bindend zou kunnen vaststellen
wat als ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv heeft te gelden –
zou ertoe leiden dat de essentie van de rechtsprekende functie te zeer wordt
aangetast. Rechterlijke zelfbinding kan niet zó ver gaan dat de rechter zich
daarmee op voorhand de mogelijkheid kan ontnemen om uiteindelijk, in het
kader van een concreet geschil, een bepaalde rechtsvraag nog te beantwoorden.
Dit ligt anders wanneer het niet gaat om de vorming van regels van objectief
recht maar om ‘beleid’ (de invulling van de keuzeruimte die het objectieve
recht overlaat aan de rechter), dat wordt neergelegd in een rechtersregeling.9
In de tweede plaats speelt bij de gekozen afbakening de verhouding tussen
lagere rechters (die meestal degenen zijn die rechtersregelingen vaststellen)
en de hogere, dan wel de hoogste rechter een rol. Een hogere rechter is niet
gebonden aan de rechtsopvattingen van lagere rechters, ook niet wanneer deze
in een rechtersregeling zijn neergelegd. De hogere rechter kan zijn eigen
rechtsopvatting voor die van de lagere rechter in de plaats stellen, en aldus
ook een rechtersregeling op haar inhoudelijke merites controleren. Hoewel
dus de vaststelling van ‘wetsinterpreterende’ rechtersregelingen geoorloofd
is,10 hebben zij uit de aard der zaak een andere, want voorlopiger, status dan
andere rechtersregelingen.
Rechtersregelingen zijn aldus ondergeschikt aan het recht dat afkomstig
is van de wetgever én aan de in de jurisprudentie (met name die van de
hoogste rechter) gevormde rechtsregels. Daarmee zijn rechtersregelingen,
althans in bepaalde gevallen, (inderdaad) te beschouwen als rechtsregels – dat
6 Zie § 4.5.
7 Zie § 8.7.
8 Zie § 3.3.3.4.
9 Zie § 4.5.4 en § 4.5.5.
10 Zie § 4.5.2.
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wil zeggen regelsmet een algemene strekking, waaraan een bepaalde bindende
werking kan toekomen –, maar dan wel als een bijzonder type rechtsregels.
Rechtersregelingen zijn rechtsregels van een ‘lagere orde’, die dienen te blijven
binnen de grenzen van hetgeen wetten, verdragen, jurisprudentierecht en
(overig) ongeschreven recht de rechter aan beslissingsruimte bieden.11 Aan
deze grenzen kan een rechtersregeling (dan wel een beslissing van de rechter
die is gebaseerd op een rechtersregeling) in voorkomend geval dan ook worden
getoetst. Bovendien is de bindende werking, indien aanwezig, van een rechters-
regeling niet onbeperkt, aangezien afwijking van een rechtersregeling in
bepaalde gevallen mogelijk is. Soms is deze bindende werking zelfs vrij zwak
te noemen, bijvoorbeeldwanneer een (niet ‘vooraf’ bindende) rechtersregeling
nog slechts in een klein aantal uitspraken van lagere rechters is overgeno-
men.12
9.3 MOGELIJKHEDEN EN ONMOGELIJKHEDEN
Rechtersregelingen dienen ertoe de (soms aanzienlijke) beslissingsruimte
waarover de rechter in bepaalde gevallen beschikt, nader te normeren. Deze
normeringwordt gerechtvaardigd (men kan zelfs zeggen: geëist) door algeme-
ne rechtsbeginselen als het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel.
Dergelijke beginselen zijn immers ook voor het optreden van de rechter van
fundamentele betekenis. Wanneer rechters beschikken over veel beslissings-
ruimte dienen zij, teneinde de rechtszekerheid en rechtsgelijkheid voor justitia-
belen zo veel mogelijk te waarborgen, te streven naar een consistente invulling
daarvan. Deze invulling kan bijvoorbeeld geschieden via de vaststelling van
een rechtersregeling.13
Daarnaast is een rechtersregeling inmeerdere opzichten flexibel van aard.
Het wijzigen van een rechtersregeling is in het algemeen eenvoudiger (en dus
minder tijdrovend) dan het wijzigen van een wet. Voorts draagt een rechters-
regeling, zelfs wanneer deze in beginsel bindend is voor de betrokken rechters,
altijd de mogelijkheid tot afwijking in het concrete geval in zich, zodat de
mogelijkheid blijft bestaan voor de rechter om recht te doen aan de bijzondere
omstandigheden van het individuele geval.14 Het gebruik van een rechters-
regeling, als instrument voor (nadere) invulling van het recht, biedt aldus
zekere voordelen: de beslissingsruimte van de rechter wordt verkleind (waar-
door rechtsgelijkheid en rechtszekerheid voor justitiabelen kunnen worden
vergroot), maar deze invulling is niet zó rigide dat daardoor geen rekening
meer zou kunnen worden gehouden met de bijzonderheden van het geval.
11 Zie § 4.4.4.3.
12 Vgl. § 8.4.2.2.
13 Zie § 4.4.3.2.
14 Zie § 4.4.5.3.
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De rechtersregeling kent echter ook haar natuurlijke grenzen. Deze worden
in de eerste plaats gevormd door ‘hogere’ rechtsregels: wetten en verdragen,
maar bijvoorbeeld ook regels die in jurisprudentie van de hoogste rechter zijn
gevormd. De bindendewerking van rechtersregelingen, indien deze überhaupt
aanwezig is, is minder sterk dan die van (bijvoorbeeld) wettelijke regels, en
is bovendien lang niet altijd ‘afdwingbaar’ voor partijen in die zin dat zij zich
in een procedure met succes op een rechtersregeling zouden kunnen beroe-
pen.15
Gezien deze grenzen kan de vraagworden opgeworpen of, en zo ja, in hoever-
re de rechtersregeling eigenlijk een geschikt instrument is voor (nadere) regel-
geving, naast reeds bestaande instrumenten als de vaststelling van regels door
dewetgever of rechtsontwikkeling via jurisprudentie. Ikmeen dat de rechters-
regeling hiervoor inderdaad bruikbaar kan zijn. In het bijzonder geldt dit voor
gevallen die een of meer van de volgende kenmerken hebben: (a) het geldende
recht laat veel beslissingsruimte aan de rechter over; (b) het gaat om een
(rechts)vraag of een situatie die zich in de praktijk veelvuldig voordoet; (c)
invulling van de bestaande beslissingsruimte via jurisprudentie is niet (snel)
te verwachten (bijvoorbeeld omdat het gaat om een onderwerp waarbij toetsing
door de hoogste rechter niet of slechts in beperkte mate plaatsvindt, of omdat
sprake is van nieuwewetgeving die meteen in een groot aantal gevallen moet
worden toegepast); (d) invulling door de wetgever is niet (snel) te verwachten.
Die gevallen zijn niet zeldzaam. Zo is het burgerlijk procesrecht op veel punten
slechts in grote lijnen in de wet geregeld.16 Ook het materiële burgerlijk recht
bevat een groot aantal vage normen en discretionaire bevoegdheden voor de
rechter. In sommige gevallen sluit dewet (of de jurisprudentie) rechtsmiddelen
zelfs geheel uit, zodat er geen hoogste rechter is om bepaalde vragen te beslis-
sen. Niet toevallig zijn dit overigens juist de terreinen waarop ook thans al
veel rechtersregelingen zijn ontwikkeld.17
Wel blijven andere instrumenten – de vaststelling van regels door de
wetgever en rechtsontwikkeling door de rechter via jurisprudentie – principieel
gezien voorop staan. Waar die echter tekortschieten kan de rechtersregeling
worden ingezet als middel voor nadere invulling van het geldende recht.18
Hierbij moet overigensworden opgemerkt dat er ook gevallen van beslissings-
ruimte zullen zijn die zich juist níet lenen voor invulling via een rechtersrege-
ling, bijvoorbeeld omdat doel en strekking van een bepaalde regel meebrengen
15 Zie over dit laatste punt § 6.3.6 en § 8.5.
16 Vgl. hierover ookAsser, Groen&Vranken 2003, p. 253-255. Zie voor een aantal voorbeelden
voorts het rapport d.d.. 22 juni 2004 van de ‘Commissie Verbetervoorstellen Civiel (gepubli-
ceerd opwww.rechtspraak.nl, onder Raad voor de rechtspraak/Publicaties). Hierin wordt
een groot aantal voorstellen gedaan voor nadere verfijning van het burgerlijk procesrecht,
waarvan een deel via rechtersregelingen zou moeten worden uitgevoerd.
17 Vgl. hierover hoofdstuk 2.
18 Vgl. in deze zin ook Martens 1997, p. 24.
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dat invulling daarvan slechts van geval tot geval mogelijk is.19 Ook bij geval-
len die in de praktijk slechts zelden voorkomen, zoals bijvoorbeeld het gebruik
van de discretionaire wijzigingsbevoegdheden van de rechter bij dwaling (art.
6:230 BW) of onvoorziene omstandigheden (art. 6:258 BW), zal nadere normering
via een rechtersregeling veelal niet zinvol zijn.
Rechtersregelingen vormen aldus een belangrijke aanvulling op het bekende
scala aan rechtsregels. In algemene zin zullen zij dan ook een blijvend ver-
schijnsel vormen. Als het gaat om concrete onderwerpen zal een rechtersrege-
ling daarentegen vaak een tijdelijke regeling zijn: een nadere invulling van
een bepaalde ruimte in het recht, die slechts dienst doet totdat de wetgever
(of, in bepaalde gevallen, de rechtspraak) zelf deze ruimte invult. Hierbij kan
de rechtersregelingworden overgenomen of gecodificeerd, maar ookworden
‘overruled’.20 Hier bestaat overigens geen verschil met de vorming van rechts-
regels door de rechter via jurisprudentie: ook daarbij kan dewetgever immers
de rechter ‘overrulen’ door de wet aan te passen, of de rechter volgen door
een rechterlijke uitspraak te codificeren. Een en ander strookt met de taakver-
deling tussen wetgever en rechter op het gebied van de vorming van rechts-
regels, en meer in het algemeen met het karakter van recht als ‘discursieve
grootheid’: het altijd voorlopige resultaat van een proces vanmeningsvorming
en overtuiging.21
9.4 ENIGE AANBEVELINGEN
Aan de hand van hetgeen in de voorgaande hoofdstukken is onderzocht, kan
tot slot een aantal aanbevelingen worden geformuleerd.
In de eerste plaats verdient het aanbeveling de bevoegdheid tot vaststelling
van rechtersregelingen op enigerlei wijze in de wet (bijvoorbeeld in de Wet
RO) te regelen. Weliswaar kan ook thans een impliciete bevoegdheid van
rechters tot vaststelling van rechtersregelingen worden geconstrueerd22 en
is in die zin een uitdrukkelijke regeling dus niet noodzakelijk; het zou mijns
inziens echter zuiverder en duidelijker zijn indien deze bevoegdheid ook in
de wet neergelegd zou worden. Gewezen kan worden op de beleidsregel in
het bestuursrecht, ten aanzien waarvan in het verleden een vergelijkbare
ontwikkeling heeft plaatsgevonden.23
Een bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen kan in algemene
zin worden opgenomen in de wet, bijvoorbeeld op soortgelijke wijze als art.
4:81 Awb thans in algemene zin bepaalt dat een bestuursorgaan beleidsregels
19 Zie hierover § 4.4.4.3.
20 Zie voor enkele voorbeelden § 4.4.4.2.
21 Aldus Asser-Vranken 1995, nr. 105.
22 Zie § 4.4.4.2.
23 Zie § 4.3.4.
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kan vaststellen met betrekking tot een hem toekomende bevoegdheid. Een
andere mogelijkheid is dat de wetgever voor specifieke situaties aangeeft dat
nadere invulling via een rechtersregeling kan of moet plaatsvinden. Als voor-
beeld hiervan kan het huidige art. 35 Rvworden genoemd. Hoewel in de tekst
van deze bepaling wordt verwezen naar een algemene maatregel van bestuur,
blijkt uit de parlementaire geschiedenis dat de in art. 35 Rv bedoelde nadere
regels inzake termijnen en uitstel, het verloop van de procedure en de eenheid
in dewijze van rechtspleging, naar de opvatting van dewetgever bij voorkeur
door de rechterlijke macht zélf tot stand gebracht dienen te worden.24 Een
bevoegdheid tot vaststelling van rechtersregelingen zou dus ook voor een
specifiek onderwerp in een bepaling als art. 35 Rv opgenomen kunnenworden
(met dien verstande dat dan uiteraard niet aan een algemene maatregel van
bestuur, maar aan een rechtersregeling dient te worden gerefereerd). Deze
laatste aanpak heeft echter als mogelijk nadeel, dat vervolgens uit het ontbre-
ken van zo’n uitdrukkelijke bepaling bij andere onderwerpen a contrario zou
kunnen worden afgeleid dat daar de invulling via een rechtersregeling dus
níet is toegestaan. Aangezien algemene rechtsbeginselen als het gelijkheids-
en het rechtszekerheidsbeginsel ook voor andere gevallen meebrengen dat
rechters op consistentewijze van de hen toekomende beslissingsruimte gebruik
dienen te maken (hetgeen een bevoegdheid of eventueel zelfs een plicht tot
vaststelling van rechtersregelingen impliceert), zou dit echter niet juist zijn.
Wanneer ervoor wordt gekozen de rechtersregeling op enigerlei wijze in de
wet te regelen, biedt dit als voordeel dat ook hiermee samenhangende vragen
kunnen worden geregeld. De herziening van deWet RO heeft op dit punt nog
het een en ander te wensen overgelaten. Zo maakt bijvoorbeeld de huidige
wet niet duidelijk welk orgaan binnen de gerechten bevoegd is tot vaststelling
van rechtersregelingen. De parlementaire geschiedenis van de Wet RO wijst
in de richting van een bevoegdheid van de sectorvergaderingen en/of de
gerechtsvergadering van ieder gerecht.25 Dit zou ook stroken met het feit dat
de rechterlijke onafhankelijkheid weliswaar niet aan de vaststelling van (bin-
dende) rechtersregelingen in de weg staat, maar wél meebrengt dat de indivi-
duele rechters zoveelmogelijk in de gelegenheid dienen te zijn, op de totstand-
koming van een rechtersregeling invloed uit te oefenen.26 Deze bevoegdheid
van de sector- en gerechtsvergadering zou dus uitdrukkelijk in de Wet RO
kunnen worden neergelegd. Voorts verdient het aanbeveling de wijze van
vaststelling van rechtersregelingen in de wet te regelen.27 Hierbij valt met
name te denken aan regels op het gebied van de stemverhouding (kan een
rechtersregeling bij gewone meerderheid worden vastgesteld of niet?) en een
24 Zie Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 114; zie hierover ook § 4.4.4.2.
25 Zie § 5.2.3.4.
26 Zie § 3.2.3.
27 Zie § 5.2.3.4.
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eventueel quorum.Momenteel worden deze onderwerpen door alle gerechten
afzonderlijk geregeld in hun bestuursreglementen en bestaan ter zake (dus)
verschillende regels.28 Een ander belangrijk onderwerp dat een wettelijke
regeling verdient, is de wijze van bekendmaking van rechtersregelingen. Voor
het ontstaan van (voorafgaande) binding aan een rechtersregeling is, blijkens
de rolrichtlijnen-jurisprudentie van de Hoge Raad, immers een ‘behoorlijke
bekendmaking’ vereist. Gelet op de vereiste rechtszekerheid zoumijns inziens
in de wet geregeld dienen te worden via welk medium of welke media deze
bekendmaking zoumoeten geschieden,wil de desbetreffende rechtersregeling
tot binding kunnen leiden.29
Zoals zojuist opgemerkt is de bekendmaking van een rechtersregeling een
voorwaarde voor het ontstaan van (voorafgaande) binding aan die regeling
én voor het verkrijgen van de status van ‘recht’ in de zin van art. 79 RO. Een
andere vraag is óf rechtersregelingen (in alle gevallen) bekendgemaakt zouden
moeten worden. Momenteel gebeurt dit vaak niet en worden bestaande rech-
tersregelingen intern gehouden. Een verplichting tot bekendmaking van
rechtersregelingen in alle gevallen kan uit het geldende recht, ook uit art. 6
EVRM, niet worden afgeleid.30 Het invoeren van een dergelijke algemene
verplichting zoumijns inziens ook te ver gaan. Er kunnen in bepaalde gevallen
immers legitieme redenen aanwezig zijn om een rechtersregeling (nog) niet
te publiceren, bijvoorbeeld wanneer de regeling inhoudelijk nog niet voldoende
is uitgekristalliseerd.31 Ook kan het zo zijn dat gebondenheid aan een rechters-
regeling (nog) niet wenselijk wordt geacht door de betrokken rechters of
gerechten, terwijl publicatie een dergelijke binding juist in het leven zou
kunnen roepen, of althans een verkeerd beeld zou kunnen geven omtrent de
status van de desbetreffende regeling.
Niettemin is het mijns inziens wenselijk dat rechters of gerechten, meer
dan thans gebeurt, inzicht geven in de rechtersregelingen die binnen hun
gerecht bestaan. Een oplossing voor het probleem dat publicatie van een
rechtersregeling onjuiste verwachtingen omtrent de toepassing daarvan zou
kunnen wekken, kan gelegen zijn in het onder (uitdrukkelijk) voorbehoud
bekendmaken van rechtersregelingen.32 Zoals besproken in § 2.3 bestaat
bijvoorbeeld een (ongepubliceerde) ‘beslagsyllabus’ vandepresidentenvergade-
ring (thans vastgesteld door het Landelijk overleg van sectorvoorzitters civiel),
waarin verschillende aanbevelingen inzake het conservatoir beslag zijn opgeno-
men. Hoewel deze aanbevelingen voor de afzonderlijke gerechten niet (recht-
28 Zie § 5.2.3.4.
29 Zie § 5.5.
30 Zie § 5.3.4.
31 Al zou men in dat geval ook kunnen zeggen dat nog niet werkelijk sprake is van een
rechtersregeling, maar nog slechts van een ‘rechtersregeling in wording’.
32 Zie § 5.3.3; zie hierover ook Teuben 2004, p. 737-738.
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streeks) bindend zijn (de presidentenvergadering of het overleg van sectorvoor-
zitters vormen immers geen ‘bevoegd orgaan’33), is het voor de rechtspraktijk
uiteraard van groot belang om daarvan op de hoogte te zijn. Waarom zou
dus deze rechtersregeling niet ‘onder voorbehoud’ gepubliceerd kunnen
worden, bijvoorbeeld vergezeld van de uitdrukkelijke vermelding dat partijen
daaraan geen rechten kunnen ontlenen? Bekendmaking kan ook de discussie
over de inhoud van deze rechtersregeling bevorderen en (dus) uiteindelijk
de rechtsontwikkeling bespoedigen, bijvoorbeeld ten aanzien van de op dit
moment omstreden vraag of ook een bindend adviesprocedure kan gelden
als ‘eis in de hoofdzaak’ als bedoeld in art. 700 lid 3 Rv.34 A fortiori geldt dit
alles indien binnen een gerecht wél is afgesproken een bepaalde rechtersrege-
ling voortaan toe te passen: in dat geval zou publicatie mijns inziens steeds
moeten plaatsvinden. Het niet publiceren van een dergelijke regeling zou
bovendienwel eens kunnen leiden tot strijdmet het uit art. 6 EVRM voortvloei-
ende right to adversarial proceedings.35
Daarnaast zouden rechters ook in hun uitspraken meer inzicht kunnen
geven in het bestaan en de toepassing van rechtersregelingen, bijvoorbeeld
door uitdrukkelijk aan te geven wanneer (en op grondwaarvan) ze een bepaal-
de regeling toepassen, of deze juist buiten toepassing laten. In de praktijk
gebeurt dit soms al – zo wordt bijvoorbeeld naar regelingen als het rapport
Voor-werk II of de NVvR-alimentatienormenmet enige regelmaat verwezen –
maar naar mijn indruk zou dit nog vaker kunnen gebeuren.36 Dit geldt overi-
gens ook voor de Hoge Raad. Ook indien een rechtersregeling niet voldoet
aan de eisen om als ‘recht’ in de zin van art. 79 RO te gelden (en de aangevallen
uitspraak dus niet aan de rechtersregeling zélf kan worden getoetst), is het
zinvol wanneer de cassatierechter met zoveel woorden (eventueel via een
overweging ten overvloede) aandacht besteedt aan de desbetreffende rechters-
regeling. Voor de rechtspraktijk, daaronder begrepen de feitenrechters, is het
immers van belang te weten hoe de Hoge Raad oordeelt over de inhoud van
een bepaalde rechtersregeling. Hieraan ontbreekt het soms nog. Een voorbeeld
hiervan vormt een uitspraak van de Hoge Raad in een schuldsaneringszaak,
waarbij het ging om de toepassing van de weigeringsgrond van art. 288 lid
2 sub b Fw (niet te goeder trouw ontstane schulden).37 Hoewel over de uitleg
van deze weigeringsgrond door Recofa een voor de praktijk belangrijke aan-
beveling is geformuleerd,38 komt deze aanbeveling in het arrest van de Hoge
Raad in het geheel niet aan de orde. Dit is een gemiste kans. In een dergelijk
33 Zie § 5.2.3.5.
34 In een eerdere versie van de beslagsyllabuswas de aanbeveling neergelegd dat een bindend
advies niet als ‘eis in de hoofdzaak’ kan gelden. Zie over deze vraag ook Rb. Haarlem 22
april 2003, JBPr 2003, 65 met (kritische) noot van G.J. Meijer.
35 Zie § 5.3.4.2.
36 Vgl. § 8.5.4.
37 HR 12 mei 2000, NJ 2000, 567 m.nt. PvS, waarover ook § 8.5.4.
38 Zie hierover § 2.8.
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geval zou aan een relevante rechtersregeling, ook indien deze niet geldt als
‘recht’ in de zin van art. 79 RO, niet voorbijgegaan moeten worden, maar zou
deze juist uitdrukkelijk in de beschouwingen betrokken moeten worden.
Samenvatting
In Nederland heeft zich de afgelopen decennia een wijd verbreide praktijk
van ‘rechterlijke samenwerking’ ontwikkeld. Rechters overleggen in verschillen-
de gremia met elkaar, teneinde de wijze waarop zij bepaalde typen zaken
zullen behandelen of beslissen beter op elkaar af te stemmen. Deze samenwer-
king leidt in veel gevallen tot de totstandkoming van rechtersregelingen: alge-
mene regels die ertoe dienen de beslissingsruimte waarover de rechter ten
aanzien van een bepaald onderwerp beschikt nader in te vullen, maar die niet
zijn gevormd via een rechterlijke uitspraak. In dit boekwordt onderzocht wat
de juridische betekenis (of anders gezegd: bindende werking) van deze rech-
tersregelingen is en hoe deze betekenis theoretisch kan worden onderbouwd.
In hoofdstuk 2wordt een overzicht gegeven van de belangrijkste rechtersregelin-
gen die inmiddels tot stand gebracht zijn. Onder meer gaat het hierbij om rol-
en procesregelingen, regelsmet betrekking tot het conservatoir beslag, ‘liquida-
tietarieven’ voor veroordelingen in de proceskosten, het rapport ‘Voor-werk
II’ inzake de vergoeding voor buitengerechtelijke kosten, alimentatienormen,
de ‘kantonrechtersformule’ voor procedures inzake de ontbinding van een
arbeidsovereenkomst en aanbevelingen voor de toepassing van deWet schuld-
sanering natuurlijke personen.
Voorafgaand aan de vraag naar de juridische betekenis van rechtersregelingen,
dient te worden bezien hoe de vaststelling van deze regelingen zich verhoudt
tot de traditionele rol van de burgerlijke rechter als onafhankelijke beslechter
van individuele geschillen. In hoofdstuk 3wordt daarom bezien hoe de onafhan-
kelijkheid van de rechter, alsmede de staatsrechtelijke verhouding tussen
rechter enwetgever, demogelijkheid tot vaststelling van (bindende) rechters-
regelingen beïnvloeden.
Geconcludeerd is dat de vaststelling van rechtersregelingen niet in strijd
komt met de eis dat de rechter ook ten opzichte van andere rechters tot op
zekere hoogte onafhankelijk dient te zijn. Deze eis brengt immers niet mee
dat de rechter zich niets behoeft aan te trekken van wat andere rechters doen
of dat hij slechts volgens zijn eigen, hoogstpersoonlijke, rechtsopvatting zou
kunnen rechtspreken.Wel kan de individuele onafhankelijkheid van de rechter
bepaalde eisenmeebrengen voor dewijzewaarop rechtersregelingen tot stand
dienen te komen.
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Voorts bleek dat naar huidige opvattingen van een strikte scheiding tussen
wetgevende en rechtsprekende functie geen sprake meer is. De rechter vervult,
naast de wetgever, een eigen rechtsvormende taak. In het kader hiervan kan
de rechter de bestaande rechtsregels nader concretiseren, aanvullen of verfijnen
of tot de vorming van geheel nieuwe rechtsregels komen. De grens ligt daar
waar belangrijke afwegingen en keuzen van (rechts)politieke aard moeten
worden gemaakt: deze blijven aan de wetgever voorbehouden. Het is echter
niet zozeer deze inhoudelijke begrenzing die aan de orde is bij rechtersregelin-
gen: dergelijke regels behelzen immers doorgaans slechts een nadere invulling
van het bestaande recht ten aanzien van onderwerpen waarmee de wetgever
zich niet of nauwelijks bezig houdt en die niet het voorwerp van politiek debat
vormen. De vaststelling van rechtersregelingen brengt veeleer op een andere
manier de grens met de wetgever in zicht: de rechter gaat hiermee buiten het
kader van de beslechting van een concreet geschil (en daarmee buiten zijn
eigenlijke, rechtsprekende, hoedanigheid) over tot de vorming van rechtsregels.
Dit kan problematisch zijn in verband met de legitimatie van deze wijze van
rechtsvorming door de rechter.
Een eerste mogelijke grondslag voor bindende werking van rechtersregelingen
is te vinden in het in 1996 door de Hoge Raad gewezen ‘rolrichtlijnen-arrest’.
In dit arrest besliste de Hoge Raad dat het rolreglement van een rechtbank
(een species van het genus rechtersregeling) onder bepaalde voorwaarden kan
gelden als recht in de zin van art. 79 (destijds nog art. 99) RO. De Hoge Raad
bepaalde voorts dat de rechter via de werking van algemene rechtsbeginselen
aan een dergelijke regeling gebonden kan zijn.
In hoofdstuk 4wordt onderzocht aanwelke voorwaarden een rechtersrege-
ling moet voldoen teneinde op deze wijze als recht in de zin van art. 79 RO
te kunnen worden aangemerkt. Rechtersregelingen blijken in relevante opzich-
ten sterke overeenkomsten te vertonenmet bestuurlijke beleidsregels. Net zoals
bestuursorganen bevoegd zijn omtrent de uitoefening van hun bestuurs-
bevoegdheden beleidsregels vast te stellen, kunnen rechters algemene regelin-
gen vaststellen waarin zij aangeven, hoe in toekomstige gevallen een bepaalde
vorm van beslissingsruimte zal worden ingevuld. Beleidsregels en rechtersrege-
lingen kunnen bovendien, indien aan bepaalde voorwaarden is voldaan, tot
een soortgelijke binding leiden, namelijk op grond van dewerking van bepaal-
de algemene rechtsbeginselen. Hoewel deze beginselen voor het bestuur
worden aangeduidmet de term ‘algemene beginselen van behoorlijk bestuur’,
terwijl zij voor de rechter ‘algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging’
worden genoemd, gaat het in beide gevallen om (met name) het gelijkheids-
en het vertrouwensbeginsel. Meer in het algemeen geldt dat deze beginselen
zowel voor beslissingen van het bestuur als voor beslissingen van de rechter
een normatief kader vormen.
Bij de beantwoording van vragen die zich voordoen bij rechtersregelingen
kan derhalve in beginsel aansluiting worden gezocht bij gedachten die met
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betrekking tot beleidsregels reeds zijn ontwikkeld. De verschillen die tussen
bestuur en rechter bestaan (met name ten aanzien van hun positie in het
staatsbestel) staan aan een dergelijke analogie niet in algemene zin in de weg,
zij het dat een analoge behandeling slechts mogelijk zal zijn voorzover de eigen
aard van rechtersregelingen zich daartegen niet verzet.
Teneinde de rechter (direct) te kunnen binden en als recht in de zin van
art. 79 RO te kunnen gelden, dient een rechtersregeling te berusten op ‘zelfbin-
ding’ door de betrokken rechters, hetgeen meebrengt dat de regeling door
het daartoe ‘bevoegde orgaan’ moet worden vastgesteld. Daarnaast moet een
rechtersregeling, om voor kwalificatie als recht in de zin van art. 79 RO in
aanmerking te komen, ‘behoorlijk bekendgemaakt’ zijn én zich ertoe lenen
‘jegens de daarbij betrokkenen als rechtsregel te worden toegepast’. Tot slot
dient een rechtersregeling te blijven binnen de grenzen van de aan de rechter
toekomende beslissingsruimte. Deze grenzenwordenmet name gevormd door
wetten, verdragen, jurisprudentierecht en (overig) ongeschreven recht. Een
rechtersregeling mag met deze ‘hogere’ rechtsregels niet in strijd komen.
De uit het rolrichtlijnen-arrest voortvloeiende mogelijkheid tot (zelf)binding
van rechters, die tevens zal leiden tot het ontstaan van recht in de zin van
art. 79 RO, is niet per definitie beperkt tot rolregelingen. Geconcludeerd is dat
ook in (bepaalde) andere gevallen van rechterlijke ‘beleidsruimte’, zowel in
het procesrecht als in het materiële recht, zelfbinding via een rechtersregeling
in beginsel mogelijk moet worden geacht. De ‘interpretatieruimte’ van de
rechter leent zich hier echter niet toe, omdat anders de grenzen van de recht-
sprekende functie te zeer zouden worden overschreden. Deze functieafbakening
is overigens geen statisch gegeven en zou dus in de loop der tijd kunnen
veranderen. Ook dan blijft echter gelden dat eenwetsinterpreterende rechters-
regeling hoe dan ook slechts kan leiden tot een ‘voorlopige’ binding van de
(lagere) rechter. Hogere rechters in het algemeen, en de Hoge Raad in het
bijzonder, kunnen immers zo nodig hun eigen rechtsopvatting voor die van
een lagere rechter in de plaats stellen.
In hoofdstuk 5 wordt nader ingegaan op de voorwaarden waaronder een
rechtersregeling als ‘recht’ in de zin van art. 79 RO kan gelden. Hoe deze
voorwaarden concreet dienen teworden ingevuld, is niet steeds even eenvou-
dig te zeggen. Bij de herziening van de Wet RO is niet of nauwelijks aandacht
besteed aan demogelijkheid tot vaststelling van rechtersregelingen, als gevolg
waarvan uit de wet zélf niet duidelijk valt af te leiden, welk orgaan of welke
organen ‘bevoegd’ zijn te achten tot vaststelling van (direct bindende) rechters-
regelingen. Geconcludeerd is dat rechtersregelingen, ook wanneer deze voor
meerdere gerechten bedoeld zijn, steeds door de afzonderlijke gerechten dienen
te worden vastgesteld. Hierbij zijn in eerste instantie de sectorvergaderingen,
en in bepaalde gevallen ook de gerechtsvergadering, te beschouwen als ‘be-
voegd orgaan’ voor vaststelling.
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Ten aanzien van de overige vereisten waaraan een rechtersregeling moet
voldoen – ‘behoorlijke bekendmaking’ en ‘toepasbaarheid als rechtsregel’ –
kan bij de huidige stand van zaken veelal slechts aan de hand van de omstan-
digheden van het geval worden beoordeeld of een bepaalde rechtersregeling
hieraan al of niet voldoet. Dit betekent dat in veel gevallen niet direct duidelijk-
heid zal bestaan over de juridische status van een rechtersregeling. Gezien
het feit dat het bij rechtersregelingen die recht in de zin van art. 79 RO vormen,
juist gaat om een binding die reeds voorafgaand aan, en onafhankelijk van, enige
toepassing door de rechter ontstaat, is dit een minder gelukkige situatie en
is, in ieder geval op termijn, een wettelijke regeling van de rechtersregeling
wenselijk.
In hoofdstuk 6wordt nader ingegaan op de bindende werking van rechtersrege-
lingen die voldoen aan de voorwaarden om als ‘recht’ in de zin van art. 79
RO te gelden. Uit het specifieke karakter van deze regels (geen algemeen
verbindende voorschriften, maar regels van een lagere orde) vloeit reeds voort
dat zij slechts tot een in omvang beperkte binding kunnen leiden. Zo zal de
rechter in bijzondere gevallen van een rechtersregeling mogen afwijken, zij
het dat van deze (‘inherente’) afwijkingsbevoegdheidmet de nodige terughou-
dendheid gebruik gemaakt dient te worden. Voorts leidt een rechtersregeling
in beginsel slechts tot een relatieve binding, namelijk tussen de rechters die
de regeling vaststellen en partijen. Andere rechters dan degenen die een
rechtersregeling hebben vastgesteld –meer in het bijzonder: hogere rechters –
zijn daaraan niet rechtstreeks gebonden.Wel bestaat in bepaalde gevallen een
indirecte vorm van gebondenheid, die inhoudt dat de hogere rechter de
beslissing van een lagere rechter aan diens rechtersregeling dient te toetsen.
Hoewel de binding aan een rechtersregeling niet ontstaat als gevolg van
de kwalificatie als recht in de zin van art. 79 RO maar daarvan veeleer als
oorzaak moet worden gezien, voegt deze kwalificatie in zoverre iets toe dat
de cassatierechter hierdoor toezicht kan uitoefenen op de uitleg en toepassing
van een zodanige rechtersregeling. Dit biedt de procespartijen in beginsel de
mogelijkheid, daadwerkelijk af te dwingen dat de (lagere) rechter zich aan
zijn rechtersregeling houdt. Demogelijkheden tot afdwingbaarheid zijn echter
in een aantal opzichten beperkt.Min ofmeer hiertegenover staat dat de rechter
in bepaalde gevallen verplicht is tot ambtshalve toepassing van een rechters-
regeling. Ten aanzien hiervan gelden echter eveneens belangrijke begrenzingen,
als gevolgwaarvan het praktische belang van deze verplichting niet bijzonder
groot zal zijn.
Een tweedewijze waarop een rechtersregeling een bepaalde bindendewerking
kan verkrijgen, ontstaat via ‘doorwerking’ daarvan in rechterlijke uitspraken.
Wanneer rechters een bepaalde rechtersregeling in hun uitspraken toepassen
(dan wel wanneer een rechtersregeling gebaseerd is op uitspraken die in het
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verleden reeds door rechters zijn gedaan), deelt de rechtersregeling in de
precedentwaarde van de desbetreffende uitspraak.
In hoofdstuk 7wordt in algemene zin onderzocht welke juridische waarde,
ofwel: precedentwerking, in ons rechtsstelsel toekomt aan rechterlijke uitspra-
ken. Hoewel de opvattingen in rechtspraak en literatuur op dit gebied niet
geheel eenduidig zijn, valt daaruit niettemin de conclusie te trekken dat ook
naar Nederlands recht de rechter in elk geval tot op zekere hoogte gebonden
is aan precedenten. Deze gebondenheid bestaat niet slechts indien en voorzover
de eerdere uitspraak nog steeds inhoudelijk juist wordt geacht. Zij berust
(daarnaast) op andere gronden die, nog los van de inhoudelijke overtuigings-
kracht, een zelfstandige normatieve waarde aan een rechterlijke uitspraak
verlenen. De gebondenheid aan precedentenwordt door deze gronden evenwel
niet in absolute zin bepaald, omdat zij alle de mogelijkheid tot afwijking in
zich dragen. Het gaat dus veeleer om ‘argumenten’ die in meerdere of mindere
mate in de richting van binding aan precedenten kunnen wijzen. Deze argu-
menten spreken het sterkst in het voordeel van binding aan precedenten langs
‘verticale’ lijnen, in het bijzonder ten aanzien van uitspraken van de Hoge
Raad. Deze laatste vorm van precedentwerking is dan ook het meest aanvaard.
Daarentegen is precedentwerking op ‘horizontaal’ niveau vooralsnog niet of
nauwelijks tot ontwikkeling gekomen. Niettemin zijn ook in de verhouding
van lagere rechters onderling argumenten aan te voeren die een bepaalde
binding aan precedenten kunnen funderen, al zal het hierbij gaan om een
minder sterke binding dan bijvoorbeeld aan uitspraken van de Hoge Raad
toekomt.
De binding aan precedenten zoals die naar Nederlands recht wordt aange-
nomen is zeker niet absoluut van aard, maar is te vergelijkenmet de betekenis
die in het Engelse recht aan de zogeheten ‘persuasive precedents’ toekomt.
Hoewel de rechter in beginsel aan (bepaalde) precedenten gebonden kan
worden geacht, kan hij terugkomen op een eerdere uitspraak indien het, in
het licht van de rechtsontwikkeling en de tegenwoordige maatschappelijke
opvattingen en omstandigheden, niet langer aanvaardbaar is aan de eerdere
uitspraak vast te houden. Aangezien de argumenten vóór gebondenheid aan
precedenten, zoals die onder meer te ontlenen zijn aan het gelijkheids- en het
rechtszekerheidsbeginsel, steeds een zelfstandige waarde hebben, zal echter
niet te spoedig mogen worden aangenomen dat zulks het geval is. Daarnaast
zal de rechter die van een (hembindend) precedentwil afwijken, dit afdoende
moeten motiveren.
Hoewel rechtersregelingen op bepaalde punten verschillen van de gebruikelijke
regels van jurisprudentierecht, vormt dit gegeven geen principiële belemmering
om ‘precedentwerking’ van een rechtersregeling te kunnen aannemen na
toepassing daarvan in een of meer rechterlijke uitspraken. In hoofdstuk 8wordt
dezemogelijkheid nader onderzocht. Hierbij worden twee vormen van prece-
dentwerking behandeld: ‘verticale’ precedentwerking (binding aan de uitspra-
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ken van een hogere rechter) en ‘horizontale’ precedentwerking (binding aan
uitspraken van rechters op hetzelfde niveau).
Precedentwerking van rechtersregelingen via de uitspraken van hogere
rechters levert weinig problemen op.Wanneer deHoge Raad in een uitspraak
een rechtsregel aanvaardt die inhoudelijk overeenkomt met een eerdere rech-
tersregeling, dan zijn zowel de Hoge Raad zelf als de lagere rechters in de
toekomst in beginsel aan die rechtsregel gebonden te achten. De verhouding
tussen appèlrechters en rechters in eerste aanleg kan naar analogie hiermee
worden ingevuld. De toepassing van een rechtersregeling leidt echter niet tot
een onverkorte binding: evenals van ‘gewone’ precedenten kan ook op een
(in de rechtspraak aanvaarde) rechtersregeling in bepaalde gevallen weer
worden teruggekomen.
Ondanks het feit dat een ‘horizontale’ binding aan precedenten in het
Nederlandse recht nog niet echt tot ontwikkeling is gekomen valt ook op
horizontaal niveau – waar het bij rechtersregelingen in de praktijk vaak om
gaat – een zekere gebondenheid van lagere rechters aan elkaars uitspraken
te onderbouwen.Naarmate een bepaalde lijn in de rechtspraakmeer gevestigd
raakt, kan ook op het niveau van lagere rechters onderling een zekere – en
steeds toenemende – mate van binding aan die rechtspraak ontstaan. Dit kan
gefundeerd worden via de algemene beginselen van behoorlijke rechtspleging,
in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheids- of vertrou-
wensbeginsel. Een beroep op deze beginselen wint aan kracht naarmate in
meer vergelijkbare gevallen eenzelfde beslissing is gegeven. De precedentwer-
king die aldus kan ontstaan is echter (nog) flexibeler van karakter dan de
binding aan precedenten in ‘verticale’ zin. Daarnaast zal het voor partijen
slechts in weinig gevallen mogelijk zijn zich met succes erop te beroepen dat
een rechtersregeling moet worden toegepast, enkel op grond van het feit dat
deze regeling een bepaalde precedentwaarde heeft verkregen.
Hoewel dus demogelijkheid tot precedentwerking van rechtersregelingen
tot op zekere hoogte een theoretisch karakter heeft, vormt zij niettemin een
belangrijk complement aan de mogelijkheid tot ‘voorafgaande’ zelfbinding
van rechters aan een rechtersregeling, zoals die in het rolrichtlijnen-arrest is
aanvaard. Hiermee kan immers worden onderbouwdwaarom aan rechtersrege-
lingen als de kantonrechtersformule, de verschillende liquidatietarieven en
de NVvR-alimentatienormen, die (thans) niet voldoen aan de criteria om als
‘recht’ in de zin van art. 79 RO te geldenmaar die wél in constante rechtspraak
worden toegepast niet, of althans niet zonder adequate motivering, voorbij
mag worden gegaan.
In hoofdstuk 9 wordt geconcludeerd dat de rechtersregeling een rechtsfiguur
is met een hybride karakter, die enerzijds trekken vertoont vanwetgeving (het
gaat om in algemene termen geformuleerde regels, die niet zijn neergelegd
in een concrete beslissing), en anderzijds kenmerken heeft van rechtspraakrecht
(een rechtersregeling wordt immers vastgesteld door rechters). Zowel aan
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wetgeving als aan jurisprudentierecht is de rechtersregeling echter in zekere
zin ondergeschikt, nu zij daarmee niet in strijd mag komen en bovendien tot
eenminder sterke binding leidt. Ondanks deze begrenzingen kan de rechters-
regeling een geschikt (aanvullend) instrument zijn ter nadere invulling van
het bestaande recht.
Voor de toekomst is een wettelijke regeling van deze rechtsfiguur wenselijk.
Niet alleen is het zuiverder en duidelijker om de bevoegdheid tot vaststelling
van rechtersregelingen te codificeren; ook een aantal andere aspecten (bijvoor-
beeld de vraag door welke organen en op welke wijze rechtersregelingen
vastgesteld dienen te worden en de wijze van publicatie daarvan) kan dan
nader worden geregeld.
Voorts verdient het aanbeveling dat de gerechten zelf meer inzicht geven
in het bestaan van rechtersregelingen door vaker tot bekendmaking daarvan
over te gaan (zo nodig voorzien van het voorbehoud dat aan bekendmaking
van de regeling nog geen rechten kunnen worden ontleend). Ook in hun
uitspraken dienen rechters inzichtelijker temakenwanneer en opwelkewijze
zij een rechtersregeling toepassen of deze juist, bijvoorbeeld wegens strijdigheid
met hogere rechtsregels of de aanwezigheid van bijzondere omstandigheden,
buiten toepassing laten.

Summary*
COOPERATIVE AGREEMENTS BETWEEN COURTS
Over the last decades, the Netherlands have witnessed the development of
a widespread practice of ‘cooperation between courts’. Judges consult each
other in different consultative bodies, in order to better coordinate the way
in which they will approach certain types of cases and decide on them. In
many cases, this cooperation has led to the creation of rechtersregelingen (co-
operative agreements between courts), i.e. general regulations that exist to
specify the discretionary power a court has over a particular subject, but that
have not been formed through a court ruling. This bookwill look into the legal
significance or in other words, the binding force, of these cooperative agree-
ments between courts and how this significance can be given a theoretical
basis.
Chapter 2 gives an overview of the most important cooperative agreements
between courts that have been effected thus far. These are for instance rules
of procedure, regulations on prejudgement seizure, reimbursement rates for
legal costs and for extrajudicial costs, standards for calculating maintenance
payments, the ‘subdistrict court formula’ for calculating severance pay and
recommendations for applying the Debt Rescheduling (Natural Persons) Act.
Prior to discussing the legal significance of cooperative agreements between
courts, what needs to be examined is how adopting these regulations affects
the civil court judge’s role as an independent arbitrator in individual disputes.
Chapter 3 therefore looks at how the judge’s independence, as well as the
constitutional relationship between judge and legislator influence the possibility
of adopting binding cooperative agreements between courts.
The first possible foundation for a binding force of cooperative agreements
between courts can be found in the ‘rolrichtlijnenarrest’ (ruling on docket
procedure) delivered by the SupremeCourt in 1996. In this ruling the Supreme
Court decided that under certain conditions the docket procedures of a court
(a species of the genus of cooperative agreements between courts) may be
* Translated by drs. M.C.F.J. van der Loo.
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considered law for the purposes of Art. 79 of the Judiciary Act, so that the
Supreme Court can test a ruling of a lower court against such a cooperative
agreement between courts. Further, the Supreme Court ruled that a judge can
be bound by such a regulation through the application of general principles
of law.
Chapter 4 examines the conditions a cooperative agreement between courts
must meet in order to be able to be considered law for the purposes of Art.
79 of the Judiciary Act. Cooperative agreements between courts appear to have
significantly strong similarities to administrative policy rules. In principle,
therefore, questions occuring on cooperative agreements between courts can
be answered in accordance with insights that have been developed for policy
rules.
In order to have direct binding force over courts and to be considered law
for the purposes of Art. 79 of the Judiciary Act, a cooperative agreement
between courts has to be based on ‘self- regulation’ by the courts involved,
which entails that the regulationmust be determined by the ‘competent body’.
A cooperative agreement between courts must also have been ‘duly published’
and be able ‘to be applied as a legal rulewith respect to the parties concerned’.
Finally, a cooperative agreement between courts has to remain within the
boundaries of the discretionary power belonging to a court. These boundaries
are primarily established by laws, treaties, precedents and other unwritten
law. A cooperative agreement between courts may not conflict with these
‘higher’ legal rules.
Chapter 5 deals in more detail with the conditions under which a cooperative
agreement between courts can be considered ‘law’ for the purposes of Art.79
of the Judiciary Act. The conclusion is that it is at present unclear how these
conditions are to be given shape. Often, whether a certain cooperative agree-
ment between courts meets these conditions can only be assessed against the
circumstances of a case. In view of this, a statutory provision for cooperative
agreement between courts is desirable, certainly in the long run.
Chapter 6 deals inmore detail with the binding force of cooperative agreements
between courts that meet the conditions to be considered law for the purposes
of Art. 79 of the Judiciary Act. From the nature of these rules – not generally
binding regulations, but rules of a lower order – it ensues that they can only
lead to a binding force of a limited extent. First, in special cases, courts will
be allowed to deviate from the cooperative agreements between courts. Further-
more, a cooperative agreement between courts can only lead to a ‘relative’
binding, i.e. between the courts that establish the agreement and the parties.
Other courts than those that have established the agreement – especially the
higher courts – are not directly bound by such an agreement. There is, how-
ever, in certain cases an indirect form of binding force, which means that a
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higher court must test the decision of a lower court against its cooperative
agreement between courts.
The added value of qualifying a cooperative agreement between courts
as ‘law’ for the purposes of Art. 79 of the Judiciary Act is that in this way the
Supreme Court can supervise the interpretation and application of such a
cooperative agreement between courts. In principle, this gives the parties to
the proceedings the possibility to actually enforce a lower court to observe
the cooperative agreement between courts. The possiblities of enforceability,
however, are limited in certain respects. More or less contrary to this is the
fact that in certain cases the court has an ex officio obligation to apply the
cooperative agreement between courts. This again, however, also has important
limitations, as a result of which the practical significance of this obligation
will not be very great.
The secondway in which a cooperative agreement between courts can acquire
a certain binding force is through its ‘carry-over’ into court decisions. When
courts apply a certain cooperative agreement between courts in their decisions
(or when a cooperative agreement between courts is based on decisions that
were previously delivered by the courts), the cooperative agreement between
courts shares in the precedent-setting value of this decision.
Chapter 7 looks into the value Dutch law attributes to court decisions
(precedents) in general. Although the views held in the case law and literature
of this field are not entirely unequivocal, nevertheless, the conclusion can be
drawn that in Dutch law the courts are bound by precedents to a certain extent
in any case. This binding force does not only exist if and to the extent that
a previous decision is still deemed correct as regards content. Apart from its
cogency as regards content, it is also founded on other grounds that give a
court decision an independent normative value. In Dutch law, the most
accepted system of binding precedents is that along ‘vertical’ lines, especially
through Supreme Court decisions. On the other hand, no system of ‘horizont-
ally’ binding precedents between courts of equal rank has developed so far.
However, arguments can be advanced on the relations between lower courts
to argue the existence of a certain system of binding precedents, although these
will have less binding force than Supreme Court decisions.
The binding force of precedents under Dutch Law is certainly not absolute,
but can be compared to the significance English Law awards to so-called
‘persuasive precedents’. Although in principle, a court can be deemed bound
by certain precedents, it can reconsider a previous decision, if it is no longer
acceptable to adhere to the previous decision in light of the development of
law and of current views and circumstances in society. A court that wishes
to deviate from a binding precedent will have to give conclusive reasons for
doing so.
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The fact that cooperative agreements between courts are different from the
regular rules laid down in precedents is no fundamental impediment to assume
a ‘system of binding precedents’ from a cooperative agreement between courts,
after its application in one or more court decisions. Chapter 8 further in-
vestigates this possibility. Two systems of binding precedents are treated here:
the ‘vertical’ system (binding to decisions of a higher court) and the ‘horizontal’
system (binding to decisions of courts of the same level).
Binding precedents of cooperative agreements between courts through
decisions of higher courts hardly create any problems.Whenever the Supreme
Court in its decision accepts a legal rule that corresponds to a prior cooperative
agreement between courts as regards content, both the Supreme Court itself
and lower courts are to be deemed bound by this legal rule. By analogy with
this, the relation between the court of appeal and the court in first instance
can be drawn up. Applying a cooperative agreement between courts, however,
does not create an unimpaired binding; just like ‘ordinary’ precedents, a
cooperative agreement between courts (accepted in case law) may be re-
considered.
Despite the fact that as yet no ‘horizontal’ system of binding precedents
has developed in Dutch law, at a horizontal level – which in practice is often
the case in cooperative agreements between courts – a certain binding of lower
courts to each others’ decisions can be argued. As a certain trend in case law
becomes clearer, at the level of the lower courts a certain – and ever increas-
ing – degree of binding to that case law can arise. This can be argued through
the general principles of proper administration of justice, especially the prin-
ciple of equality and the principles of legal certainty or legitimate expectations.
Invoking these principles will become more effective when a similar decision
has been delivered in comparable cases. However, the system of binding
precedents that may arise this way will still have a more flexible character
than the ‘vertical’ system of binding precedents.
Although the possibility of a system of binding precedents for cooperative
agreements between courts is to a certain degree theoretical, it nevertheless
forms an important addition to the possibility of ‘prior’ self-regulation by the
courts to a cooperative agreement between courts, as accepted in the ruling
on docket procedure. It can provide a substantiation of why cooperative
agreements between courts that do not meet the criteria to be considered law
for the purposes of Art. 79 of the Judicial Act at this point, but are being
applied in consistent case law, should not be dismissed or at least not without
giving reasons.
The conclusion of Chapter 9 is that the cooperative agreement between courts
is a hybrid legal concept, which on the one hand shows traits of legislation
(rules worded in general terms that have not been laid down in a concrete
decision), but on the other hand has characteristics of case law, as a cooperative
agreement between courts is determined by courts. However, in a way, the
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cooperative agreement between courts is subordinate both to legislation and
to law of precedent, since it may not conflict with either and also has a lesser
binding force. Despite these limitations the cooperative agreement between
courts may be a suitable additional instrument of supplementing existing law.
In future, statutory regulation of this legal concept would be desirable.
It is also recommended that courts themselves give more insight into the
existence of cooperative agreements between courts by making them public
– if necessarywith the proviso that no rightsmay be derived from the publica-
tion of the agreement. In their decisions, courts should also make clear when
and how they are applying a cooperative agreement between courts, or when
they are excluding application, for instance because of a conflict with higher
legal rules or the presence of special circumstances.
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